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RESUMO

Versa acerca da defesa da importancia da coisa julgada para o processo civil, na qualidade de
instituto processual intrinsecamente ligado ao principio da seguranca juridica e idealizador de
seu idedrio no ambito das relacdes juridico-processuais. O processo ndo atingird sua
finalidade primordial de decidir de maneira definitiva os conflitos de interesses dos
jurisdicionados se ndo dispuser de mecanismos eficientes de estabilizacdo das demandas. A
doutrina da relativizagdo da coisa julgada, fundamentadas no privilégio a valores
supostamente mais importantes, como a justica e a constitucionalidade das decisdes judiciais,
esquecem-se de que sem seguranga ndo hd justica nem respeito a ordem constitucional
vigente. Destaque-se, ainda, que ndo se pode relativizar a coisa julgada, sem que haja
modificacdo da ordem juridico-processual vigente.

Palavras chave: Coisa julgada. Inconstitucionalidade. Relativizagado



ABSTRACT

The defense of the importance of res judicata to the civil procedure, working as the acting
institution naturally linked to the juridical safety and its ideals executer concerning the
juridical and procedural relations, is the great theme to the current work. The process will
never reach its main goal, to completely decide the citizen’s interests conflicts, if it doesn’t
count with efficient mechanisms to stabilize the demands. The theoretical proposals of turn
into relative the res judicata, faked under the excuse of offering privileges to supposed more
important values, as the justice and constitutionality of the judicial decisions, do not consider
that without safety there is no respect to the current constitutional order. Therefore, there is no
way to turn into relative the res judicata, under no excuses, without the modification of the
current juridical and procedural system.

Keywords: Res judicata. Constitutional System. Turn res judicata into relative.



SUMARIO

1 INTRODUGAOQ . ....ucuereeeeerereneeesesenesessesesessssesessssssesessssssessssssssssssssssssssssssssssssssasesssssssseses O

2 NOCOES SOBRE A COISA JULGADA ......coooeveureeererresssererssssssssssssessasssssessssssessssasasases 10

B2 2 O L B 111 F 7 T R 10
2.2.1 COMCEIEO. 1ttt ettt ettt ettt ettt et ettt ettt sat e sttt ettt ettt e sht e sab e e sab et ettt e bt e nat e nabe e et et et e e i e narees 11
2.2.2 Coisa julgada formal e coisa julgada material............ccccoviiiiiiiiniiiiniiiiiiii e 12
B B B 10 L o oo} 113 A SRRSO 13
2.2.4 LAMILES SUDJELIVIOS ..ueveieeiiiiiieeeitiee ettt e e ettt e e ettt e e ettt e e ettt e e e eateeeesnteeeeennbeeeeansaeeesanseeaeennaeeesansneeesnnneeens 14
2.2.5 Efeitos da coiSa JUIZAAA .......ocevuiiieiiiiie ettt e et e e et e e ns 15

2.3 A coisa julgada no Estado Democratico de Direito..........coovueeerueicreecseeisueicrneicseeccseecseenssneceseeccssecesseeees 16

3 ARELATIVIZACAO DA COISA JULGADA COMO RESULTADO DA TENSAO
ENTRE OS VALORES DA SEGURANCA E DA JUSTICA ...cccovvueeercirnreencssnneencsssnneeees 17

3.1 O principio da seguranga JUridiCa.....o.cceevueeerercrreiesseisseinseicsseecssnecsseessssesesseeeseeesssessssessssesessessssassssaeses 17
3.2 A Preocupacao COM A JUSTICA..cccueerreerreerreesreessesssesssesssesssnssssssssssssssssssasssssssssssasssasssasssssssasssasssasssasssasssasssans 19
3.3 SegUIranca VErsuS JUSHICA.....ccuvveirirrsreiiisisnriiissntressstisssssntssssssnsssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssanssss 23
4 ARELATIVIZACAO DA COISA JULGADA .......cuoueeerererereresesesesesesesesensssssesssesessses 25
4.1 A doutrina da relativizaciio da coisa JulZada..........ccceeveeiiiiveiiiissneiiissniinisnseticssneessssneessssessessssssssssssees 25
4.2 A relativizacio da coisa julgada nos casos de “injustica intoleravel” ..........ccccoeveeriivniriissericsssnecscssnneees 27
4.2.1 O tratamento da coisa julgada nas agdes relativas & filliacao ...........ccceveriiiiiiriiiii i, 34
4.2.2 A fragilidade da tese da relativizagdo da coisa julgada baseada em “injusti¢as intoleraveis™ ................. 35
4.3 A coisa julgada inCONStItUCIONAL.......cooevueiiiiiveiiiiiiiiiiiiiiiiineiicnittiesee et sessseessssasessssssssssssssssssssaseses 38
4.3.1 A agdlo rescisoria como instrumento de combate a coisa julgada inconstitucional ..............cccccceeeenneee.. 41
4.3.2 O novo paragrafo tnico acrescentado ao art. 741 do CPC..........cooviiiiiiiiiiiiiiee e 45
4.3.3 Meios atipicos de flexibilizagdo da coisa julgada............ccccoeiiiiiiiiiiiiiiie e 48
4.3.4 Consideragdes de 1€ge ferenda .........cuuiiiiiiiiiiiiiie e 50
5 CONCLUSAQ ...cuuuinininininisisisisissssssssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 52

REFERIENCIAS ...vveeeeeteeeteseesessesessesessesessesessssessasensssensssessssessssesssesssesssssssssessasensssnsasans 54



1 INTRODUCAO

A doutrina vem ao longo dos anos refletindo sobre o mito da intangibilidade da
coisa julgada, buscando flexibiliza-la a fim de proteger outros valores juridicos, v. g. a justica
das decisdes, a constitucionalidade dos atos praticados pelo Estado, de nd3o somenos
importancia que a seguranga juridica, evidéncia imediata da coisa julgada. Essas vozes que se
insurgem contra a intocabilidade da coisa julgada, pensamento que ja esta presente tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, alegam a injustica, ou a desproporcionalidade, ou a
inconstitucionalidade de algumas decisdes, sendo necessario um reexame da matéria para

corrigir esta situacdo considerada 'intoleravel'.

E diante desta celeuma que se encontra o presente estudo. Nele buscar-se-a
confrontar dois valores juridicos de fundamental importancia, a seguranca (reflexo da coisa
julgada) e a justica (fundamento para as propostas de relativiza¢do), com o escopo de atingir

um equilibrio entre eles, subsumindo o problema a mais adequada solugéo.

Em um primeiro momento, abordar-se-4 a coisa julgada em seu aspecto geral,
conceituando, delimitando e especificando-a, além de destacar suas fungdes no processo. Sera
analisado ainda o dogma da coisa julgada, sua intangibilidade frente a possibilidade de

modificagao.

Ultrapassada essa fase, inicia-se uma reflexdo sobre a mudanca de paradigma pela
qual passa a teoria do direito, de uma forma geral, e o direito processual, especificamente,
tendo-se em vista a derrocada do positivismo juridico e a ascensdo do pensamento pos-
positivista do Direito. E nesse ponto que se confrontam os valores da seguranga juridica e da
justica das decisdes, permitindo o surgimento de posicionamentos a favor da 'relativizacao',

sob o argumento de se impedir a eternizacdo de incertezas.

Enfoca-se assim um estudo critico sobre um importante tema na atualidade, a
“relativizacdo da coisa julgada”, abordando suas possiveis formas de manifestacdo, os
embates doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema, além de enfatizar os mecanismos que o
ordenamento juridico disponibiliza para o seu tratamento, apontando ainda possiveis solucdes,

mediante sugestdes de lege ferenda, para as atuais e futuras querelas.



10

2 NOCOES SOBRE A COISA JULGADA

Ao discorrer sobre determinado assunto, o escritor sente-se obrigado a construir o
alicerce conceitual sobre o qual se debrugard, a fim de que a mensagem chegue ao leitor de
forma mais clara possivel, possibilitando uma melhor assimilacdo dos ensinamentos
repassados. Por isso, cumpre-nos, a priori, delimitar o instituto da coisa julgada,
conceituando-o, apresentando suas espécies, seus limites e seus efeitos. Passemos, entdo, a

realizagdo deste mister.

Submetida a demanda a aprecia¢do do Judicidrio, sendo ou ndo acolhida, garante-
se aos litigantes impugnar a decisdo prolatada, seja através de recurso, ou outro meio de
impugnacdo. Todavia, a impugnabilidade das decisdes judiciais ndo ¢ irrestrita, tendo em vista
se fazer necessario, a partir de um dado momento, estabilizar o que foi decidido, evitando a
perpetuacdo de incertezas sobre o que foi determinado, impedindo a eterniza¢do do conflito.

Surge, entdo, a coisa julgada.

2.2 Coisa julgada

A coisa julgada integra o contetido da seguranca juridica, direito fundamental
consagrado, em nosso ordenamento, no art. 5°, inciso XXXVI da Carta Magna, verbis: “a lei
ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. A seguranca
juridica garante que a decis@o final atribuida a demanda seja definitiva, ndo podendo ser

rediscutida, modificada, quer pelas partes, quer pelo proprio Judiciario.'

1 “[...] trata-se de principio agregado ao Estado Democratico de Direito, porquanto para que se possa dizer,
efetivamente, esteja este plenamente configurado ¢ imprescindivel a garantia de estabilidade juridica, de
seguranca e orientagdo e realizagdo do direito. Assim considerado o principio, nota-se que ¢ irrelevante a
mencdo expressa, na Constitui¢do Federal, acerca da coisa julgada — muito embora a Constitui¢do Federal
brasileira o faga, no art. 5° inc. XXXVI, no sentido de nfo se permitir a lei retroagir para atingir a coisa
julgada — porquanto esta é umbilicalmente ligada ao Estado Democratico de Direito” (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Dogma da coisa julgada. S3o Paulo: RT, 2003, p. 22).
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2.2.1 Conceito

Nao obstante a doutrina venha a apresentar varios conceitos sobre coisa julgada, ¢
na obra de Enrico Tullio Liebman que encontramos a melhor defini¢cdo do instituto. Para o
processualista italiano, a coisa julgada ndo consiste em um efeito autobnomo da sentenga, mas
uma qualidade especial de que se revestem os seus efeitos, tornando-os imutdveis, em

beneficio da estabilidade da tutela jurisdicional.”

Para Liebman, as concepgdes classicas acerca da coisa julgada, inspiradas na
tradicdo romanistica, que consideravam a coisa julgada como um efeito proprio e especifico
da sentenca, estavam ultrapassadas, pois relacionavam a coisa julgada com a declaragédo
emitida pelo magistrado na decisdo judicial, desconsiderando os seu demais efeitos,

constitutivo e condenatorio.?

O processualista italiano ia mais adiante. Ele, além de distinguir os efeitos da
sentenga conforme sua natureza (declaratdria/constitutiva/condenatoria),” salientou que os
mesmos podem ser produzidos ndo obstante transito em julgado. A coisa julgada seria um

plus, juntando-se, em dado momento, aos efeitos da decisdo, atribuindo-lhes perenidade.’

Entretanto, cumpre-nos frisar o reparo feito pelo brilhante processualista Barbosa
Moreira ao conceito de coisa julgada proposto por Liebman (coisa julgada como qualidade
dos efeitos), pois, de acordo com Barbosa Moreira, a coisa julgada ndo torna imutaveis os

efeitos da sentenga, mas o contetido do comando nela inserido.’

Assim, utilizando os ensinamentos de Liebman, com o devido reparo feito por

Barbosa Moreira, conceituamos coisa julgada como a imutabilidade da norma juridica

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Traducdo de Alfredo Buzaid e Benvindo
Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945, p. 33-60.

3 “Em seu ensaio classico sobre o tema, Liebman critica a tese concebida pela doutrina germanica que
identificava a coisa julgada com o proprio efeito declaratdrio da sentenga. De acordo com esse entendimento,
a autoridade de estabilidade do julgado seria a propria declara¢do, com forga obrigatdria e indiscutivel,
presente em todas as sentencas cognitivas. Dai que o efeito constitutivo estaria alheio a coisa julgada, tal
como estaria também a condenacdo, considerada em si mesmo. Nas sentengas com essas eficacias — ainda
conforme a teoria criticada — a coisa julgada restringir-se-ia a declara¢do também presente e que lhes serve de
pressuposto 16gico”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 33).

4 Atualmente, costuma-se adotar uma classificacdo pentapartide das sentencas: além das mencionadas, temos
as mandamentais e as executivas /ato sensu.

5 LIEBMAN, Enrico Tullio. op. cit. pp. 21-22.

6 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Ainda e sempre a coisa julgada”. In: Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo: RT, n° 416, 1970.
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individualizada contida no dispositivo de uma decisdo judicial.

2.2.2 Coisa julgada formal e coisa julgada material

A imutabilidade da decis@o judicial pode restringir-se aos limites do processo em
que foi proferida ou estender-se além de seus limites. Nesse ponto, distinguem-se a coisa

julgada formal e a coisa julgada material.

A coisa julgada formal ¢ um fendmeno endoprocessual, reflexo da
irrecorribilidade da decisdo judicial. E a imutabilidade da decisdo judicial no dmbito do
processo em que foi prolatada, ndo sendo mais possivel sua impugnag@o por meio de recurso.
E a preclusio méxima dentro de um processo jurisdicional, também chamada de “transito em

99 7

julgado”.

A coisa julgada material, por sua vez, é a imutabilidade dentro e fora do processo.
Aqui, cristaliza-se a parte dispositiva da decis@o judicial, tornando-a imutavel, seja no
processo em que foi discutida ou em qualquer outro. Possui, portanto, eficicia

endo/extraprocessual.

E a coisa julgada por exceléncia, objeto da garantia do art. 5°, XXXVI, da Carta
Magna. E o atributo especial que confere aos efeitos da decisio as caracteristicas de

indiscutibilidade, imutabilidade, definitividade, intangibilidade.

Para que a decisdo judicial fique imune pela coisa julgada material, faz-se
necessdria a presenca de quatro pressupostos: a) ser a decisdo proferida, uma decisdo
jurisdicional; b) deverd a mesma versar sobre o mérito da causa; ¢) o mérito hd de ser

analisado em cogni¢do exauriente; d) tenha ocorrido coisa julgada formal.®

Decisdes de mérito sdo aquelas em que se resolve o objeto litigioso, certificando a
existéncia ou a inexisténcia de um direito, sendo prolatadas com espeque no art. 296 e incisos
do Cdédigo de Processo Civil. O art. 468, também do CPC, deixou claro essa limitagdo as
decisdes de mérito, sendo vejamos: “A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem
forga de lei nos limites da lide e das questdes decididas”. E preciso ainda que o mérito seja

conhecido de forma exauriente, impedindo que as decisdes fundadas em cogni¢do sumaria, v.

7 Nelson Nery Junior critica a denominago coisa julgada formal. Para o insigne processualista, trata-se de
preclusdo, e ndo de coisa julgada, e por isso o instituto ndo ¢ objeto de garantia do art. 5°, XXXVI, da CF/88.
Cédigo de processo civil comentado. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 676.

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Jo/. 2. 1°
ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p.480.
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g. antecipacdo de tutela, fiquem protegidas pela coisa julgada material.

Para a ocorréncia da coisa julgada material ¢ obrigatorio, também, que haja coisa
julgada formal.” Tal pressuposto ¢ uma exigéncia legal do art. 467 do CPC: “Denomina-se
coisa julgada material a eficécia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita

a recurso ordinario ou extraordinario”.

2.2.3 Limites objetivos

Nesse ponto, buscamos analisar que parte(s) da decisdo judicial fica acobertada
pela coisa julgada. Como dito anteriormente, a decisdo contém, em sua parte dispositiva, uma

norma juridica individualizada a ser aplicada ao caso concreto.

Nos termos do art. 468 do CPC, somente o dispositivo fica acobertado pela coisa
julgada, ndo ocorrendo o mesmo com o relatorio e a fundamentacdo, pois complementa o art.
469,""do mesmo diploma legislativo, afirmando ndo fazerem coisa julgada os motivos, a
verdade dos fatos e as questdes prejudiciais decididas incidentalmente.!’ Com maestria

exemplifica Barbosa Moreira: "

“X propde contra Y agdo de despejo, alegando que o locatdrio cometeu infragdo
contratual grave, consistente em danificar o prédio alugado. O pedido ¢ julgado
procedente, por ter-se o juiz convencido da verdade do fato (danificacdo do prédio).
Tampouco fica esse motivo — solu¢do da quaestio facti — coberto pela autoridade da
coisa julgada: em processo posterior, no qual X venha pleitear de Y a indenizagio do
prejuizo sofrido, podera o érgdo judicial rejeitar o pedido, entendendo que ndo ficou
provado o fato da danifica¢do”.

Ressalte-se que a parte dispositiva € representada por tudo aquilo que € realmente

decidido pelo magistrado, possuindo correlagio com o(s) pedido(s) das partes, ndo se

9 *“Nio ha, pode-se dizer, discorddncia entre os escritores sobre o ponto da distin¢do entre coisa julgada em
sentido formal e em sentido substancial (ou material). E a primeira uma qualidade da sentenca, quando ja ndo
¢ recorrivel por forca da preclusdo dos recursos; seria, por sua vez, a segunda a sua eficdcia especifica, e,
propriamente, a autoridade da coisa julgada, e estaria condicionada a formacg@o da primeira”. (LIEBMAN,
Enrico Tullio. op.cit. p. 60).

10 Art. 469. “Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; I - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentencga; III - a
apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”. Codigo de Processo Civil.

11 A questdo prejudicial ficard, todavia, acobertada pela autoridade da coisa julgada quando sobre a mesma for
proposta acdo declaratéria incidental. E que, com a propositura da referida agdo, a questdo prejudicial
deixara de ser decidida incidenter tantum e passara a ser decidida principalitier tantum. A respeito, veja o
que dispde os arts. 5°, 325 e 470, todos do CPC.

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Os Limites Objetivos da Coisa Julgada no Sistema do Novo Codigo de
Processo Civil”. Temas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 93.
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identificando, necessariamente, com a parte final da sentenca, sendo vejamos magistral licao

de Enrico Tullio Liebman:"

“Em conclusdo, ¢ exato dizer que a coisa julgada se restringe a parte dispositiva da
sentenca; a essa expressdo, todavia, deve dar-se um sentido substancial e ndo
Jormalistico, de modo que abranja ndo so a fase final da sentenga, mas também
qualquer outro ponto em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos
das partes. Excluem-se, por isso, da coisa julgada os motivos, mas sdo eles mesmos
um elemento indispensavel para determinar com exatiddo a significa¢do e o alcance
do dispositivo”.

2.2.4 Limites subjetivos

Analisado o que se torna imune pela coisa julgada, passamos a examinar quem

esta submetido ao mencionado instituto.

Em nosso sistema, a regra geral é a coisa julgada inter partes, sendo aquela a que

somente se vinculam as partes litigantes. Estd consagrada no art. 472, CPC:

“A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido
citados no processo, em litisconsdrcio necessario, todos os interessados, a sentenga
produz coisa julgada em relag@o a terceiros”.

Essa regra adequa-se as garantias constitucionais da inafastabilidade da
jurisdicdo, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, XXXV, LIV e
LV da CF/88). Isto porque ninguém podera ser atingido pelos efeitos de uma decisdo judicial
transitada em julgado, sem que lhe seja garantido o acesso a justi¢a, com o devido processo,

oportunizando a participagdo em contraditorio."

Existem, contudo, excecdes no ordenamento patrio, casos em que a coisa julgada
beneficia ou prejudica terceiros (coisa julgada ultra partes e coisa julgada erga omnes). A
coisa julgada wultra partes atinge ndo somente os litigantes, mas também terceiros que nio
participaram do processo, vinculando-os, como por exemplo, nos processos de indole coletiva
que versem sobre direitos coletivos em sentido estrito, consoante art. 103, II do CPC. Nestas
acOes a coisa julgada alcanca ndo somente as partes do processo, mas todos pertencentes a
categoria, classe ou grupo, que s@o ligados entre si ou com a parte adversaria por uma relagdo

juridica base.

13 LIEBMAN, Enrico Tullio. op. cit., pp. 53-54 (nota de rodapé 'i").
14 TALAMINI, Eduardo. Coisa jugada e sua revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 96.
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A coisa julgada erga ommes ¢ aquela cujos efeitos atingem a todos os
jurisdicionados, independente de participagio no processo. E o que ocorre com a coisa
julgada consubstanciada nas ag¢des coletivas que versem sobre direitos difusos ou direitos
individuais homogéneos (art. 103, I e II, CPC) e nas agdes de controle concentrado de

constitucionalidade.

2.2.5 Efeitos da coisa julgada

A coisa julgada produz trés efeitos: o negativo, o positivo e o preclusivo.

O efeito negativo impede que uma questdo, decidida de forma definitiva, seja
julgada novamente como quest@o principal em outro processo. J& o efeito positivo determina
que a questdo principal, definitivamente decidida e transitada em julgado, retornando ao
Judicidrio como questdo incidental, ndo possa ser decidida de maneira diversa daquela que foi
no processo anterior, em que foi questdo principal. Aqui o magistrado vincula-se ao que foi

decidido em outro processo, que produziu a coisa julgada."

De acordo com o efeito preclusivo, uma vez formada a coisa julgada, ndo ha mais
possibilidade de se apreciar as questdes suscetiveis de influir no teor do pronunciamento
judicial, ainda que ndo examinadas pelo juiz. O efeito preclusivo estd previsto no art. 474 do
CPC, verbis: “Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas

todas as alegacgdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢ao

do pedido™."

Por outro lado, a doutrina diverge acerca de que tipo de alegacdo do autor poder-

se-ia considerar rejeitada pelo transito em julgado. A corrente majoritaria entende que o

15 Belo exemplo é o da investigagdo de paternidade. Em futura ac¢do de alimentos, o magistrado responsavel
pelo seu deslinde, fica vinculado ao que foi decidido na prévia agdo de investigagdo de paternidade, sendo
impedido de inovar quanto a paternidade, ja decidida como questio principal.

16 “A regra em exame tem em vista exclusivamente resguardar a coisa julgada entre as partes e nos exatos
limites objetivos acima postos. Fica vedado a parte valer-se das alegagdes e defesas que poderia ter feito e
ndo fez, a fim de tentar obter outro pronunciamento jurisdicional acerca do mesmo pedido e causa de pedir
em face do mesmo adversario. Se a parte possuia uma alegagio que era relevante a defesa e sua posigdo, ele
tinha o 6nus de apresenta-la no momento adequado no curso do processo (...). Ao ndo o fazer, sofreu a
preclusdo. Uma vez encerrado o processo, € sobrevindo a coisa julgada material, ndo ¢ dado a parte obter,
para o mesmo objeto processual, comando jurisdicional diverso daquele ali formado sob o argumento de que
a alegacdo que deixou de fazer antes e ora formula altera substancialmente o veredicto da causa. Toda e
qualquer alegacgio, desde que interna aos limites da causa de pedir e do pedido, torna-se irrelevante depois
de formada a coisa julgada — tenha ou ndo sido formulada; tenha ou nio sido examinada pelo julgador”.
(TALAMINI, Eduardo. op.cit. p. 86).
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efeito preclusivo alcanga somente as alegacgdes referentes a causa petendi que embasou o
pedido do autor, sendo possivel assim a propositura de nova ag¢do com mesmo pedido,
entretanto, fundamentada em nova causa de pedir. Para uma segunda corrente, a eficicia
preclusiva abrange todas as possiveis causas de pedir que pudessem embasar o pedido
formulado. Por ultimo, existe uma terceira corrente defendendo uma visdo intermediaria.
Segundo ela, o efeito preclusivo abrange todos os fatos de idéntica natureza, de mesma

esséncia, que poderiam embasar o pedido, ainda que representem diferentes causas de pedir.

Perfilhamo-nos a corrente majoritdria, pois o efeito preclusivo da coisa julgada
ndo poderia atingir as demais causas de pedir que pudessem servir como base a mesma
pretensdo, sob pena de ofensa ao direito fundamental de a¢do, ao devido processo legal e ao

contraditdrio, inseridos no art. 5°, XXXV, LIII e LV da Carta Magna de 1988.

2.3 A coisa julgada no Estado Democratico de Direito

A seguranga juridica ¢ inerente a no¢do de Estado Democratico de Direito, uma
vez que este encontra fundamento na estabilidade das decisdes emanadas do poder publico.
Percebe-se que a coisa julgada estd intrinsecamente ligada a idéia de seguranga juridica, e,
sendo tal principio fundamento do Estado Democratico de Direito, conclui-se, por uma ilagdo
de ordem ldgica, que a coisa julgada também estd associada a no¢do de Estado Democratico

de Direito.

Nesta esteira estdo os ensinamentos de Nelson Nery Jr., sendo vejamos:

“Para as atividades do Poder Judicidrio, a manifestagdo do principio do Estado
Democratico de Direito ocorre por intermédio do instituto da coisa julgada. Em
outras palavras, a coisa julgada ¢ elemento de existéncia do Estado Democratico de
Direito.'’

Como se vé, perpetrada uma ofensa a coisa julgada, estariamos também, ainda
que indiretamente, ofendendo o proprio Estado Democrético de Direito, pois, como analisado

anteriormente, a seguranga juridica ¢ um de seus pilares fundamentais.

Esta adverténcia torna-se necessaria, pois no decorrer deste trabalho serdo
expostos posicionamentos em favor da “relativiza¢do” da coisa julgada, o que significa para
0s que rejeitam esta tese, uma incompatibilidade ao Estado Democratico de Direito, baseado

na seguranca juridica.

7 NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6* ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 500.
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3 ARELATIVIZACAO DA COISA JULGADA COMO
RESULTADO DA TENSAO ENTRE OS VALORES DA
SEGURANCA E DA JUSTICA

Ha algum tempo, vem ganhando corpo na seara do direito processual o conflito
entre os principios da seguranga e da justica, ocasionando grande repercussdo acerca do que

se tem denominado “relativiza¢do” da coisa julgada.

Dessa forma, abordaremos nesse capitulo o problema da “relativiza¢do” sob o
enfoque jusprincipioldgico, uma vez que as discussdes sobre o tema fundamentam-se

basicamente no conflito entre os principios da seguranga e da justica.

Serdo, portanto, tecidas algumas consideragdes acerca da evolucdo historica do
conflito entre os mencionados principios, alocando-o no atual contexto de crise do

Jjuspositivismo e ascensdo da fase “pos-positivista” do Direito.

3.1 O principio da seguranca juridica

O principio da seguran¢a juridica, em uma conceituacdo geral, representa a
garantia de uma certa estabilidade do ordenamento juridico positivo. Esta estabilidade se
manifesta, notadamente, na protecdo aos direitos adquiridos, na igualdade de aplica¢do do

direito a todos e na garantia de imutabilidade das situagdes juridicas definitivamente

decididas.®

Tal principio também pode ser visualizado sob a perspectiva de necessidade de
existéncia de uma regulamentagdo prévia, que assegure certeza na aplicagdo do direito. Nesta

esteira estdo os ensinamentos de Leonardo Greco:

A seguranca juridica ¢ o minimo de previsibilidade necessaria que o Estado de
Direito deve oferecer a todo cidaddo, a respeito de quais sdo as normas de
convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode travar relacdes
juridicas vélidas e eficazes."

Em nosso ordenamento juridico, a Carta Magna de 1988 destacou, no art. 5°,
inciso XXXVI, o principio da seguranga juridica, prevendo, dentre os direitos e garantias

fundamentais do cidaddo, a prote¢do ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa

18 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 76.

19 GRECO, Leonardo. “Eficacia da declaragido erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em
relac@o a coisa julgada anterior”. In: Relativizacdo da coisa julgada. Enfoque critico. Coordenacio: Fredie
Didier Jr., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 255.
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julgada.”

Como frisado no primeiro capitulo, a seguranga juridica consiste em um dos
pilares do Estado Democratico de Direito. Esse ideal evidenciou-se na transicdo do Estado
Liberal para o Estado Social, sendo uma caracteristica deste momento a consideracdo da
seguranga juridica como verdadeiro pressuposto, e ndo mera consequéncia das liberdades e

direitos fundamentais assegurados pelo Estado Democratico de Direito.

Reflexo da seguranga juridica ¢ a certeza do direito, a qual ¢ uma das formas de se
garantir a efetiva realizagdo do Estado Democratico.”’ E para garantir a certeza do direito ¢

preciso a garantia de sua indiscutibilidade.

Como se vé, o principio da seguranga juridica estd intrinsecamente ligado a nog¢ao
de estado democratico, com uma triplice projecdo: a) inspira as relagdes na esfera publica que
se estabelecem entre Estado e cidaddos; b) garante a autonomia da vontade nas relagdes
juridicas privadas; ¢) impulsiona as liberdades civis removendo os obstaculos que desvirtuam

a liberdade entre os desiguais.”

De outro ponto, temos que a Jurisdicdo, fungdo vital do Estado, possui duas
caracteristicas marcantes. Em primeiro lugar, os drgdos jurisdicionais sdo obrigados a proferir
decisdes, ou seja, devem se pronunciar sobre qualquer caso que lhe seja submetido,
independente da existéncia de lei que regule a matéria, ¢ a vedacgio ao non liqguet. Em segundo
lugar, as decisdes jurisdicionais sdo as Unicas aptas a tornar a situagdo definitiva, ficando
acobertadas pela coisa julgada. A revisdo de tais atos s6 pode ser realizada pelo proprio

Judicidrio, através dos recursos e demais meios de impugnagao.

Assim como a fun¢do jurisdicional, a coisa julgada também pode ser vista sob
dois enfoques. Ela pode ser tratada como qualidade do pronunciamento judicial, justificando-
se no fato de ser esse o ultimo, trazendo a solugdo para a lide de forma definitiva, evitando
que a inseguranga juridica se perpetue, bem como pode ser encarada como um limite da
prépria fungio jurisdicional, pois aos cidaddos é conferida a garantia da seguranga juridica. E
preciso que em certo momento nem mesmo as decisdes judiciais possam ser modificadas, sob

pena de desvirtuar a propria logica da Jurisdicdo que existe para solucionar litigios de maneira

20 “Art. 5 [...] XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”
CF/88.

21 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Tradug¢do de Flavio Beno
Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997, pp. 245 e segs.

22 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. “Seguridad juridica y sistema cautelar”. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371630233495944102257/cuaderno7/doxa7 12.pdf
>. Acesso em: 29 de abril de 20009.
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definitiva, proporcionando pacificacdo social. Se ndo o fosse assim, ndo haveria razdo para

sua existéncia.

Portanto, nas relagdes juridico-processuais, temos a manifestacdo do principio da
seguranga juridica através da coisa julgada, pois a plena eficicia da Jurisdicdo e a seguranca
das relacdes juridicas necessitam que o julgamento da lide se apresente inalteravel e
obrigatdrio, somente podendo ser validamente atendida essa exigéncia, mediante o instituto

da coisa julgada.”

Para Couture, ao reconhecer a indissociabilidade entre a ordem juridica e a
garantia da coisa julgada, a doutrina tradicionalmente considera a res judicata um instituto de
direito natural, sem o qual a propria idéia de direito seria uma ilusdo, uma vez que
prevaleceriam o caos e a desordem nas relacdes sociais. O autor ainda salienta que se uma
rela¢do juridica processual ndo culmina na formagdo da coisa julgada, ndo existiu processo,
mas apenas procedimento, e, indo mais adiante, se ndo ha formagdo da coisa julgada sem
processo, a finalidade primordial do mesmo somente podera ser atingida ao se perfectibilizar

a coisa julgada.*

3.2 A preocupacio com a justica

A teoria do direito, em sua fase positivista, baseava-se na logica formalista das
ciéncias naturais, ou seja, compreendia o direito como um sistema normativo logico e

concatenado, pois objetivava elevar o direito a categoria de ciéncia.

Nessa fase, a seguranga juridica ganha notdvel destaque, uma vez que os
juspositivistas deveriam oferecer critérios seguros para solucdo dos litigios, assim como as

ciéncias naturais ofereciam respostas para os seus problemas.

Com maestria, Ovidio Baptista da Silva explicita o assunto, vejamos:

Se investigarmos as raizes ideologicas que sustentam nosso paradigma, veremos que
o direito, a partir das filosofias do século XVII, passou a priorizar o valor
'seguranca’, como exigéncia fundamental para constru¢do do moderno 'Estado
Industrial. Como disse um notdvel escritor inglés, a ciéncia juridica moderna
instituiu, como tarefa fundamental, 'domesticar o azar', conseguir no direito
resultados tdo seguros quanto podera sé-lo a solugdo de um problema algébrico.

23 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Vol. IV. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p.320.

24 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 3* ed. Buenos Aires: Depalma, 1985,
pp- 400 e segs.
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Antes de Savigny 'geometrizar' o direito, criando um 'mundo juridico' distante das
'no imaginables diversidades' do caso concreto e, portanto, da realidade social,
Leibniz dissera que ndo apenas o direito, mas a propria moral, seriam ciéncias tdo
demonstréaveis, quanto qualquer problema matematico.”

Foi nessa conjuntura, de apego ao principio da seguranca juridica, que ganhou
corpo a idéia de imutabilidade da coisa julgada, somente podendo ser discutida nos estritos
limites da ag@o rescisoria, sendo que, exaurido o prazo para sua propositura, formar-se-ia a
coisa julgada soberana, ou soberanamente julgada, cuja imutabilidade possuiria carater

absoluto. E o que alguns processualistas denominam de “santificacio da coisa julgada”.

Todavia, o que se percebe, atualmente, ¢ uma mudanga de paradigma na teoria do
direito. Os modernos Estados Democraticos de Direito, atentos a nova realidade social, a uma
maior complexidade das relacdes juridicas e ao aprofundamento das fungdes estatais,
possuem como caracteristica fundamental a exigéncia de que sua atuacdo, para legitimar-se,
produza resultados efetivos, ndo apenas siga padrdes formais pré-estabelecidos.”® E através
desse pensamento que surge a no¢do de “processo civil de resultados”, com nitida

preocupacgdo com a “efetividade processual”.

Corroborando o posicionamento acima exposto, estdo as palavras de Alexandre

Freitas Camara, verbis:

O direito processual moderno ¢ um sistema orientado a constru¢do de resultados
justos. A ideologia do processualista contemporaneo, conhecida como processo civil
de resultados, leva a necessaria revisdo de diversos conceitos que pareciam
firmemente estabelecidos no pantedo dos dogmas juridicos. Isto se dd porque ndo é
aceitavel que, em um momento histérico como o atual, em que tanto se luta por
justica, possamos abrir mdo dela em nome de uma seguranga que ndo da paz de
espirito ao julgador nem tranquilidade a sociedade.*’

De outra banda, a doutrina hd muito tempo vem refletindo sobre o conceito de
justica sem chegar a um resultado satisfatorio. Para muitos, o conceito de justica ¢ o mais
importante para o direito, a0 mesmo tempo em que ¢ o mais indeterminado e abstrato, tendo

em vista seu conteudo bastante valorativo.

25 SILVA, Ovidio Baptista da. “Racionalismo e tutela preventiva em processo civil”. In: Revista dos Tribunais.
Sao Paulo: RT, n° 801, p. 40.

26 TALAMINI, Eduardo. op. cit., p. 62.

27 FREITAS CAMARA, Alexandre. “Relativizagio da coisa julgada material”. In: Relativizagio da coisa
julgada. Enfoque critico. Coordenacao: Fredie Didier Jr., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 37.
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Hans Kelsen, ao analisar as concepg¢des de justica provenientes do jusnaturalismo,

assim aduz:

A natureza ¢ apresentada como uma autoridade normativa, como uma espécie de
legislador. Por meio de uma andlise cuidadosa da natureza, poderemos encontrar as
normas a ela imanentes, que prescrevem a conduta humana correta, ou seja, justa. Se
se supde que a natureza € cria¢do divina, entdo as normas a ela imanentes — o Direito
natural — s@o a expressdo da vontade de Deus. A doutrina do Direito apresentaria,
portanto, um carater metafisico. Se, todavia, o Direito natural deve ser deduzido da
natureza do homem enquanto ser dotado de razdo — sem considerar a origem divina
dessa razdo -, se se supde que o principio da justi¢a pode ser encontrado na razdo
humana, sem recorrer a uma vontade divina, entdo aquela doutrina se reveste de um
carater racionalista.”®

E nesse diapasdo conclui:

Do ponto de vista de uma ciéncia racional do Direito, o método religioso-metafisico
da doutrina do Direito natural ndo entra absolutamente em cogitagdo. O método
racionalista ¢, porém, sabidamente insustentavel. A natureza como um sistema de
fatos, unidos entre si pelo principio da causalidade, ndo ¢ dotada de vontade, ndo
podendo, portanto, prescrever qualquer comportamento humano definido.”

A justica, na teoria kelseniana, consiste na felicidade social, garantida por uma
ordem social, sendo uma caracteristica possivel, mas ndo necessaria, de uma estrutura social,

vejamos:

[...] mas o que significa ser uma ordem justa? Significa essa ordem regular o
comportamento dos homens de modo a contentar a todos, e todos encontrarem sob
ela felicidade. O anseio por justica ¢ o eterno anseio do homem por felicidade. Nao
podendo encontra-la como individuo isolado, procura essa felicidade dentro da
socied%ie. Justica ¢ felicidade social, ¢ a felicidade garantida por uma ordem
social.

Outros renomados jusfilésofos também se empenharam em conceituar a justica,
mas o que se percebe é que cada pessoa possui um conceito particular, mais ou menos vago,
de justi¢a.’’ Diante dessa variedade conceitual, torna-se bastante ardua a tarefa de decidir qual
desses conceitos deve prevalecer, impossibilitando assim uma definicdo precisa e correta de

justica.

Entretanto, conceituar justica ndo € a grande preocupacdo dos modernos Estados

28 KELSEN, Hans. O que é justica?: a justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Trad. de Luis
Carlos Borges. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 21.

29 KELSEN, Hans. op. cit., p. 22.

30 KELSEN, Hans. op. cit., p. 2.

31 Sobre o tema: NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. “As modernas teorias da justica”. Jus Navigand,
Teresina, ano 7, n. 99, 10 out. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4386>.
Acesso em: 29 abr. 2009.
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Democraticos de Direito, mas sim realiza-la e garanti-la, por meio de um direito justo. E essa
preocupacgdo cresce na mesma propor¢do em que avanga a crise do positivismo juridico. Para
os positivistas, um sistema que foi positivado de forma legitima ¢ direito, independente de seu
conteido, o que importa é sua forma. Mas o Estado Democratico de Direito ndo pode se
esgotar no aspecto meramente formal, é preciso que seu ordenamento juridico seja

materialmente justo.

A atual Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXV’* assegura 0 acesso a
justica. Esse acesso ndo deve ser entendido apenas como o direito de propor e contestar uma
acdo, o que reflete uma ideologia individualista dos direitos, presente a época do liberalismo,
mas como um efetivo acesso a uma ordem juridica justa. Sdo precisas as palavras de Ada

Pellegrini Grinover:

A andlise da constituicio brasileira em vigor aponta varios dispositivos, a
caracterizar garantias processuais do individuo.

Nota-se, inicialmente, que a prdpria constitui¢do se incumbe de configurar o direito
processual ndo mais como mero conjunto de regras acessorias de aplicacdo do
direito material, mas sim, cientificamente, como instrumento publico de realizagdo
da justica.”

No mesmo sentido, assevera Marinoni:

A tomada de consciéncia de que o processo deve servir plenamente aqueles que,
dentro do circulo social, podem envolver-se em conflitos — sejam empresarios ou
trabalhadores, ricos ou pobres -, fez com que o direito processual assumisse uma
postura mais humana, ou mais preocupada com os problemas sociais, econdmicos e
psicoldgicos que gravitam ao redor de suas conceitua¢des e construcdes técnicas.
(...) Afirma-se que o direito processual deve atender aos designios do direito
material e estar atento a realidade social, pensando-se no que se denominou

“efetividade do processo”.**

Como se percebe, ¢ nitida a preocupagido com a efetividade da tutela jurisdicional,
servindo de paradigma para o novo Estado Democréatico de Direito. E € baseado nesse ideério,

realizar a justica a qualquer custo, que os defensores da relativizacdo da coisa julgada

sustentam sua tese.

32 “Art. 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. CF/88.

33 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o cédigo de processo civil. Sao Paulo:
Bushatsky, 1975, pp. 11-12.

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 23.
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3.3 Seguranca versus justica

O conflito entre seguranga e justica consiste em uma das principais “antinomias”
do direito. O ponto nodal da questdo € saber em até que medida, em nome da paz social, deve

a justica fazer concessdes a seguranga juridica.

Com maestria, Paulo Dourado de Gusmao destaca o problema, sendo vejamos:

A seguranga, transformada em um dos fins do direito, cria uma antinomia entre as
finalidades da ordem juridica. Ai entdo indaga-se: o direito deve sacrificar a justica
em beneficio da seguranca, transformando-se na ordem legal sem correspondéncia
com o seu conceito ideal, ou deverd sacrificar a seguranga em beneficio da justica,
criando um clima de inseguranca e de intrangiiilidade?”

Com efeito, ¢ 0 momento vivido em determinada sociedade que determinard a
prevaléncia de um dos referidos valores, uma vez que os aspectos histdricos, politicos,
economicos influenciam diretamente na experiéncia processual. Como destaca Ada Pellegrini

Grinover, esta é uma realidade bastante clara na seara do direito processual:

[...] o processo ndo ¢ apenas instrumento técnico, mas sobretudo ético. E [...] ¢é
profundamente influenciado por fatores histdricos, socioldgicos e politicos. Claro é
que a histéria, a sociologia e a politica hdo de parar as portas da experiéncia
processual, entendida como fendmeno juridico.*

No atual Estado Democrético de Direito percebe-se uma mudanca de paradigma,
na qual a seguranca vem, de forma gradual, perdendo espaco para valores como a justica e
efetividade. Esse contexto coloca o jurista diante de questdes importantissimas, quais sejam: a
garantia de acesso pleno a justica, a busca da efetividade do processo, as tutelas de urgéncia e,

principalmente, a relativizag¢@o da coisa julgada.

Tal mudanga ¢ influenciada pela nova fungdo que os principios passaram a ter no
ordenamento juridico, possuindo “normatividade”, tal como as “regras juridicas”. Além do
mais, o direito se distancia de sua preocupacdo exclusiva com o formalismo, redirecionando

seu enfoque para a realizagdo da justica.

Assim, resta claro que a discussdo em torno da problematica da relativizacdo da

coisa julgada envolve, necessaria e diretamente, a analise do conflito entre seguranca e

35 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p- 79.
36 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., pp. 05-06.
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justica. Entretanto, ndo ¢é possivel definir aprioristicamente qual valor deve prevalecer, uma
vez que, tratando-se de um conflito jusprincipiologico, a solugdo deve ser buscada no caso

concreto, utilizando-se, para tanto, do principio da proporcionalidade.



25
4 ARELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

No inicio deste trabalho, nosso enfoque foi abordar o instituto da coisa julgada,
definindo-o, estabelecendo sua fun¢do no processo, demonstrando sua estreita ligagdo com o
principio da seguran¢a juridica e, por consequéncia, destacamos sua importancia para o

direito.

No capitulo seguinte, procuramos situar a coisa julgada no atual contexto
paradigmatico do direito processual, mais preocupado com a justi¢a das decisdes e com a
efetividade da tutela jurisdicional, sem olvidar, contudo, a seguranca juridica, valor essencial

a ser prestigiado.

Essa crescente preocupacdo com a temdtica do processo de resultados tem
suscitado o seguinte questionamento: a coisa julgada, como realizadora da seguranga juridica
no processo, deve cristalizar os efeitos de todas as decisdes transitadas em julgado, ainda que

sejam injustas?

E com substrato nesse questionamento, que diversos doutrinadores tém sustentado
a necessidade de “flexibilizar” a coisa julgada, o que significa, em sintese, permitir a revisdo
de sentencas transitadas em julgado mesmo depois de exaurido o prazo para propositura da

acdo rescisoria.

Porém, ndo existe unanimidade na doutrina a respeito do assunto, uma vez que
varios outros processualistas rejeitam a tese da “relativiza¢do” da coisa julgada. Os

argumentos ndo os convencem. Outros afirmam néo se tratar sequer de novidade tedrica.

Assim, tentaremos expor, neste momento, uma sintese dos argumentos a favor e

contra a “relativizagc@o” da res judicata. Passemos adiante, ento.

4.1 A doutrina da relativizacio da coisa julgada

As propostas de relativiza¢do da coisa julgada consistem, basicamente, na defesa
da possibilidade de rescisdo de sentencas transitadas em julgado ainda que esgotado o prazo
decadencial de 2 (dois) anos para propositura da agdo rescisoria. Tratam, em suma, dos casos
em que as decisdes contém justicas intolerdveis e dos casos em que 0os pronunciamentos

judiciais estdo eivados de inconstitucionalidade, quando se fala, entdo, da coisa julgada
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inconstitucional.

Sinteticamente, Nelson Nery Junior explicita bem o posicionamento dos

defensores da flexibilizagdo da coisa julgada:

Alegando que a coisa julgada tem regulamento em lei ordindria e que a sentenca nao
pode ser inconstitucional e deve ser justa, verifica-se certa tendéncia de setores da
doutrina e da jurisprudéncia de desconsiderar essa mesma coisa julgada, sob dois
argumentos basicos: a) coisa julgada injusta: se a sentenca tiver sido justa, faria
coisa julgada; se tiver sido injusta, ndo tera feito coisa julgada; b) coisa julgada
inconstitucional: se a coisa julgada for inconstitucional, nio podera prevalecer’’.

Diversos doutrinadores defendem essa tese como podemos mencionar, a titulo
exemplificativo, Humberto Theodoro Junior, Juliana Cordeiro de Faria, José Augusto
Delgado, Alexandre Freitas Camara, Teresa Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia

Medina, entre outros.

Tendo em vista o extenso rol de defensores da flexibilizagdo, as solu¢des sdo as
mais variadas possiveis. Como se verd adiante, Teresa Arruda Wambier e José Miguel Garcia
Medina defendem que as sentencas portadoras deste tipo de vicio sdo inexistentes, sequer
formariam coisa julgada, podendo ser desconstituidas por meio de simples acdo declaratdria,

em qualquer prazo, sendo vejamos o que aduzem os doutrinadores:

Ha certas sentencgas, ¢ ha muito um dos autores deste ensaio vem defendendo este
ponto de vista, que ndo tém aptiddo para transitar em julgado. Estd-se aqui diante de
um grupo de sentengas, a que chamamos, segundo a terminologia que propomos, de
sentengas juridicamente inexistentes™.

J& para Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria as decisdes, v. g.,
que ofendem principios constitucionais sdo totalmente nulas, também podendo ser

desconstituidas a qualquer tempo, vejamos:

1. O vicio da inconstitucionalidade gera a invalidade do ato publico, seja legislativo,
executivo ou judiciario; 2. A coisa julgada ndo pode ser empecilho ao
reconhecimento da invalidade da sentenga proferida em contrariedade a Constituigdo
Federal; 3. Em se tratando de senteng¢a nula de pleno direito, o reconhecimento do
vicio de inconstitucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em qualquer
procedimento, por ser insanavel [...]*.

Como visto, as propostas de relativizacdo da coisa julgada tém por escopo

37 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6* ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 505.

38 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 26.

39 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. “O tormentoso problema da
inconstitucionalidade da sentenga passada em julgado”. In: Relativizagdo da coisa julgada. Enfoque critico.
Coordenagdo: Fredie Didier Jr., Salvador: Juspodivm, 2008. p. 216.
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possibilitar a revisdo de certas decisdes acobertadas pela coisa julgada material ainda que
ultrapassado o prazo para propositura da acdo rescisdria, ou seja, mesmo que formada a coisa
julgada soberana. E mais, sem a necessidade de ajuizamento da mencionada agdo, mas através

de simples a¢do declaratoria.

No que é pertinente a nomenclatura 'relativizacdo', ¢ importante destacar as
criticas feitas a essa terminologia. Para Nelson Nery Jinior o que se objetiva, nesse tipo de
situacdo, ¢ 'desconsiderar' a coisa julgada, como se ela ndo tivesse existido, pois 'relativizar'

. . 40
consiste em um mero eufemismo™ .

Entretanto, como mais propriedade, o insigne processualista Barbosa Moreira
afirma que a coisa julgada ndo ¢ algo absoluto, ndo sendo possivel assim relativizar o que ja o

¢, verbis:

[...] quando se afirma que algo deve ser “relativizado”, logicamente se da a entender
que se estd enxergando nesse algo um absoluto: ndo faz sentido que se pretenda
“relativizar” o que ja é relativo. Ora, até a mais superficial mirada ao ordenamento
juridico brasileiro mostra que nele estd longe de ser absoluto o valor da coisa
julgada material: para nos cingirmos, de caso pensado, aos dois exemplos mais
ostensivos, eis ai, no campo civil, a agdo rescisoria e, no penal, a revisdo criminal,
destinadas ambas, primariamente, a elimina¢do da coisa julgada. O que se pode
querer — ¢ ¢ o que no fundo se quer, com diccdo imperfeita — é a ampliagdo do
terreno “relativizado”, o alargamento dos limites da “relativizagio™'.

Nao obstante concordarmos com o posicionamento de Barbosa Moreira,
continuaremos a utilizar a nomenclatura usual, uma vez que ja estd sedimentada na doutrina e

jurisprudéncia patria.

4.2 A relativizacido da coisa julgada nos casos de “injustica intoleravel”

Como visto anteriormente, existe entre os defensores da relativizagdo da coisa
julgada uma manifesta preocupa¢do com o que denominam de principio da justica das
decisdes. O autor Francisco Barros Dias, analisando o tema a luz do principio democratico,

assim pondera:

[...] ora, se o Judicidrio é uma das conquistas da democracia, suas decisdes, com

40 NERY JUNIOR, Nelson. “A polémica sobre a relativizagdo (desconsiderac@o) da coisa julgada e o Estado
Democratico de Direito”. In: Relativizagdo da coisa julgada. Enfoque critico. Coordenacdo: Fredie Didier Jr.,
Salvador: Juspodivm, 2008. p. 292.

41 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Consideragdes sobre a chamada 'relativizagdo' da coisa julgada
material”. In: Relativiza¢do da coisa julgada. Enfoque critico. Coordenagdo: Fredie Didier Jr., Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 225.
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certeza, deverdo satisfazer, em média, a vontade do povo. A sentenca ¢ uma garantia
de Justica e deve corresponder aos anseios da coletividade. Ao contrério, estd sendo
aviltado o principio e conseqiientemente restara defeituoso o estado democratico de
direito®

Para essa corrente, o processo deve ser célere e justo, através de um equilibrio
entre tais valores, bem como o processo deve possibilitar a criagdo de mecanismos que
assegurem uma rapida prestacdo jurisdicional, conferindo as garantias asseguradas por um

julgamento conforme o Direito.

4

E necessario ainda que se possua uma visdo equilibrada do instituto da coisa
julgada, inerente ao bindmio justica-seguranga, de forma que a garantia da coisa julgada nao
possa ultrapassar os limites dos efeitos a serem imunizados, bem como deva ser ponderada
em face das demais garantias constitucionais e dos instrumentos juridicos voltados a produgao

de resultados justos.

O maior expoente da tese que defende a relativizagdo, com fundamento em uma
situacdo de injustica, ¢ Candido Rangel Dinamarco. Vejamos uma sintese de suas

ponderagdes, verbis:

Um o6bvio predicado essencial a tutela jurisdicional, que a doutrina moderna
alcandora (sic) e realca, € o da justica das decisdes. Essa preocupacdo nio € apenas
minha: a doutrina e os tribunais comegam a despertar para a necessidade de repensar
a garantia constitucional e o instituto técnico-processual da coisa julgada, na
consciéncia de que ndo ¢ legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a
eternizacdo de incertezas™ .

Em seu ensaio, Dinamarco destaca a necessidade de balancear a celeridade
(certeza) e a ponderagdo (justica). Ele propde uma interpretacdo sistemdtica e evolutiva dos
diversos principios e garantias constitucionais do processo, com o escopo de assegurar o
acesso a uma ordem juridica justa, para tanto, utiliza como exemplo pratico a tutela de

urgéncia, que afasta o contraditorio, em nome da celeridade, sendo vejamos:

Digo ainda: “n3o fora essa segurissima premissa metodoldgica, haveria grande
dificuldade para a justificagdo sistematica das medidas urgentes, concedidas
inaudita altera parte e portanto ndo preparadas segundo um contraditério entre as
partes. Mas o proprio valor democratico do contraditério, que ndo ¢ fim em si
mesmo mas um dos meios de constru¢do do processo justo e équo, ha de ceder ante
as exigéncias substanciais de promover o acesso a justica, em vez de figurar como

42 DIAS, Francisco Barros. “Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional”. In: Revista dos Tribunais.
Sao Paulo: RT, Ano 87, vol. 758, dez. De 1998, p. 37.

43 DINAMARCO, Candido Rangel. “Relativizar a coisa julgada material”. In: Revista da Escola Paulista da
Magistratura, v. 2, n°® 2, jul-dez. 2001, p. 13. Disponivel em: <http://www.epm.sp.gov.br
/NR/rdonlyres/69CC7C98-AFDF-4620-88D7-9821A21B2FD4/315/revistaEPMv2n2.pdfftpage=7>. Acesso
em: 09/05/2009.
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empecilho a efetividade desta™*.

Segundo o autor, a coisa julgada vai além de um mero instituto de direito

processual civil, representando uma nitida garantia constitucional, observemos o excerto:

Na formula constitucional da garantia da coisa julgada esta dito apenas que a lei ndo
a prejudicard (art. 5o, inc. XXXVI), mas € notorio que o constituinte minus dixit
quam voluit, tendo essa garantia uma amplitude mais ampla do que as palavras
poderiam fazer pensar. Por for¢a da coisa julgada, ndo s6 o legislador carece de
poderes para dar nova disciplina a uma situag@o concreta ja definitivamente regrada
em sentenga irrecorrivel, como também os juizes sdo proibidos de exercer a
jurisdigdo outra vez sobre o caso ¢ as partes ja ndo dispdem do direito de agdo ou de
defesa como meios de voltar a veicular em juizo a matéria ja decidida. Tal ¢ a
esséncia da coisa julgada, de que cuida Liebman ao dizer que ela consiste “na
imutabilidade da sentenca, do seu conteudo e dos seus efeitos, o que faz delaum ato
do poder publico portador da manifestagdo duradoura da disciplina que a ordem
Juridica reconhece como aplicavel a relagdo sobre a qual se tiver decidido ™.

Com esses contornos, a coisa julgada ¢ mais que um instituto de direito processual.
Ela pertence ao direito constitucional, segundo Liebman, ou ao direito processual
material, para quem acata a existéncia desse plano bifronte do ordenamento juridico.
Resolve-se em uma situag@o de estabilidade, definida pela lei, instituida mediante o
processo, garantida constitucionalmente e destinada a proporcionar seguranga e paz
de espirito as pessoas.*

Como se percebe, o doutrinador, apds salientar a necessidade de uma
interpretacdo evolutiva e sistematica do processo, destaca que a relatividade da coisa julgada é
inerente a ordem constitucional-processual, tendo em vista a imprescindibilidade de sua

harmonizacdo com os demais principios e valores que norteiam o ordenamento juridico.

O jurista, em uma sintese de suas idéias, ainda indica um rol de casos em que a

garantia da coisa julgada ndo constituiria obice a revisdo de decisdes “injustas”, vejamos:

Para a reconstrugdo sistematica do estado atual da ciéncia em relagdo ao tema, ¢
também util recapitular em sintese certos pontos particulares revelados naquela
pesquisa, a saber:

I - o principio da razoabilidade e da proporcionalidade como condicionantes da
imunizac¢do dos julgados pela autoridade da coisa julgada material;

11 - a moralidade administrativa como valor constitucionalmente proclamado e cuja
efetivac@o ¢ dbice a essa autoridade em relac@o a julgados absurdamente lesivos ao
Estado;

III - o imperativo constitucional do justo valor das indenizacdes em desapropriacdo
imobiliaria, o qual tanto é transgredido quando o ente ptblico é chamado a pagar
mais, como quando ele é autorizado a pagar menos que o correto;

IV - o zelo pela cidadania e direitos do homem, também residente na Constitui¢do
Federal, como impedimento a pereniza¢do de decisdes inaceitaveis em detrimento
dos particulares;

V - a fraude e o erro grosseiro como fatores que, contaminando o resultado do
processo, autorizam a revisdo da coisa julgada;

44 DINAMARCO, Candido Rangel. Idem. p. 9.
* DINAMARCO, Candido Rangel. Ibidem. pp. 25-26.
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VI - a garantia constitucional do meio-ambiente ecologicamente equilibrado, que
ndo deve ficar desconsiderada mesmo na presenca de sentenga passada em julgado;

VII - a garantia constitucional do acesso a ordem juridica justa, que repele a
perenizag¢do de julgados aberrantemente discrepantes dos ditames da justica e da
eqiiidade;

VIII - o cardter excepcional da disposi¢do a flexibilizar a autoridade da coisa
julgada, sem o qual o sistema processual perderia utilidade e confiabilidade, mercé
da inseguranga que isso geraria.

Percebe-se, na licdo de Dinamarco, que relativizar a coisa julgada ¢ confrontar
este instituto com outros valores e principios componentes do ordenamento juridico, exigindo
assim um trabalho de ponderacdo, harmonizagido por parte do operador do direito, uma vez
que a coisa julgada possui natureza principiologica, pois esta diretamente ligada ao principio

da seguranga juridica.

Com efeito, a principal distingdo entre principios e regras é que os primeiros
constituem mandatos definitivos, ao passo que estas representam mandados de otimizagdo, ou
seja, os principios determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo

. A . . , . 46 L. A . ., .
com as circunstancias juridicas e faticas™, sendo da propria esséncia dos principios a
possibilidade de sua relativizacdo, quando em confronto com outros principios e valores.
Cumpre-nos salientar, todavia, que tanto principios, quanto regras sdo espécies do género

norma juridica, sendo vejamos licdo de Willis Santiago Guerra Filho:

J& se torna cada vez mais difundido entre nos esse avanco fundamental da teoria do
direito contempordnea, que, em uma fase “pds-positivista”, com a superagdo
dialética entre o positivismo e o jusnaturalismo, distingue normas juridicas que sdo
regras, em cuja estrutura logico-dedntica ha a descricdo de uma hipotese fatica e a
previsdo da conseqiiéncia juridica de sua ocorréncia, daquelas que sdo principios,
por ndo trazerem semelhante descri¢do de situagdes juridicas, mas sim a prescri¢do
de um valor, que adquire validade juridica objetiva, ou seja, em uma palavra,
positividade’.

O conflito entre principios ndo origina antinomias verdadeiras, de forma que para
sua solugdo afasta-se a aplicagcdo dos critérios formais de solucdo de conflitos entre regras
juridicas: lex posterior derogat lex priori, lex superior derogat lex inferiori, lex specialis

derogat lex generalis.

Este choque entre principios € solucionado através da técnica da harmoniza¢do ou

concordancia prdtica, que, em linhas gerais, consiste na redu¢do do dmbito de alcance dos

46 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. de Jorge M. Sefia. Barcelona: Gedisa, 1994, p.
162.

47 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2001, pp. 52-53.
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principios, preponderando o de maior peso.

Isso se d& porque os principios possuem vigéncia concorrente, ao contrario das
regras que possuem vigéncia excludente no caso de conflito, ou seja, as regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada, enquanto os principios enunciam uma razdo que conduz o

argumento em uma certa diregio™".

Assim, a ponderacdo dos principios objetiva a maxima realizacdo de ambos, de
forma que critérios materiais, e ndo formais (regras), ¢ que ensejardo a ndo-aplicacdo de um
principio no caso concreto, cabendo ao juiz realizar esse trabalho de harmonizagédo, a fim de

se chegar a uma solug¢do justa do litigio.

Neste sentido, merecem destaque as palavras de Humberto Avila, verbis:

Foi na tradigdo anglo-saxdnica que a definicdo de principios recebeu decisiva
contribui¢do. A finalidade do estudo de DWORKIN foi fazer um ataque geral ao
positivismo (“general attack on positivism™), sobretudo no que se refere ao modo
aberto de argumentagdo permitido pela aplicagdo do que ele viria a definir como
principios (“principles”). Para ele, as regras sdo aplicadas do modo “tudo ou nada”
(“all-or-nothing”), no sentido de que se a hipotese de incidéncia de uma regra ¢
preenchida, ou ¢ a regra valida e a conseqiiéncia normativa deve ser aceita ou ela
ndo ¢ considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser
considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam vinculativamente
a decis@o, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmagdo de que os
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdo de peso (“dimension of
weight”), demonstravel na hipdtese de colisdo entre os principios, caso em que o
principio com peso relativo maior sobrepde-se ao outro, sem que este perca sua
validade. Nesse sentido, a distingdo elaborada por DWORKIN nao consiste numa
distin¢do de grau, mas numa diferenciacdo quanto a estrutura logica, baseada em
critérios classificatorios, em vez de comparativos, como afirma ALEXY.

ALEXY, partindo das consideragdes de DWORKIN, precisou ainda mais o conceito
de principios. Para ele, os principios juridicos consistem apenas numa espécie de
normas juridicas por meio das quais sdo estabelecidos deveres de otimizacio
aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas. Com
base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, ALEXY demonstra a
relacdo de tensdo ocorrente no caso de colisdo entre os principios: nesse caso, a
solugdo ndo se resolve com a determinagdo imediata de uma prevaléncia de um
principio sobre outro, mas ¢é estabelecida em fun¢@o da ponderacdo entre os
principios colidentes, em fun¢@o da qual um deles, em determinadas circunstancias
concretas, recebe a prevaléncia. Os principios, portanto, possuem apenas uma
dimensio de peso, € ndo determinam as conseqiiéncias normativas de forma direta,
ao contrario das regras. E s6 a aplicagdo dos principios diante dos casos concretos
que os concretiza mediante regras de colisdo. Por isso a aplicagdo de um principio
deve ser vista sempre com uma clausula de reserva, a ser assim definida: “se no
caso concreto um outro principio ndo obtiver maior peso”. E dizer o mesmo: a
ponderac@o dos principios conflitantes é resolvida mediante a criagdo de regras de
prevaléncia, o que faz com que os principios, desse modo, sejam aplicados também
ao modo “tudo ou nada” (“Alles-oder-Nichts”). Essa espécie de tensdo e o modo
como ela ¢ resolvida é o que distingue os principios das regras: enquanto no conflito
entre regras € preciso verificar se a regra estd dentro ou fora de determinada ordem

48 DWORKIN, Ronald. Levando dos direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 39-41.
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juridica (“problema do dentro ou fora”), o conflito entre principios ja se situa no
interior desta mesma ordem (“teorema da colisdo™)

Dai a defini¢do de principios como “deveres de otimizagdo” aplicaveis em varios
graus segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicagido
dos principios depende dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas,
porque o conteudo dos principios como normas de conduta s6 pode ser determinado
quando diante dos fatos. Com as regras acontece algo diverso. “De outro lado regras
sdo normas, que podem ou ndo podem ser realizadas. Quando uma regra vale,
entdo é determinado fazer exatamente o que ela exige, nada mais e nada menos”. As
regras juridicas, como afirmado, s3@o normas cujas premissas sdo, ou nao,
diretamente preenchidas, e no caso de colisdo, serda a contradi¢do solucionada, seja
pela introducdo de uma excegdo a regra, de modo a excluir o conflito, seja pela
decretaciio de invalidade de uma das regras envolvidas®’.

Desta forma, a coisa julgada, pela sua evidente natureza principioldgica, admitiria
excecoes, justificadas, sobretudo, pela aplicagdo do principio da proporcionalidade, que

assume fundamental papel na resolucdo de conflitos jusprincipiolégicos.

Por outro lado, ¢ preciso destacar que muitos doutrinadores apontam a
necessidade de sistematizacdo da matéria, inclusive com fundamento legal, a fim de que o
sistema juridico-processual forneca a doutrina da relativizagdo uma base firme para sua
aplicagdo segura, pois a doutrina da relativizagdo sedimentada no proposito de evitar

injusticas pode criar uma conjuntura de inseguranca geral.

Nesta esteira, estd o pensamento do insigne doutrinador Araken de Assis, sendo

vejamos o que aduz o autor:

A rigor, o carater absoluto emprestado a autoridade de coisa julgada sempre foi
antes uma questdo de fé e de consenso do que real impedimento a iniciativa da parte.
Livre que ¢ o acesso a Justica, e a conseqiiente formagdo do processo, através da
demanda do autor, somente o acolhimento fatal e inexordvel da respectiva preliminar
(art. 301, VI), seja por forca de alegacdo do réu, seja através de apreciacdo ex officio
do juiz, provocando a extingdo do segundo processo (art. 267, V), desestimulava o
vencido a pdr em causa, outra vez, o mérito definitivamente julgado.

Aberta a janela sob o pretexto de observar equivalentes principios da Carta Politica,
comprometidos pela indiscutibilidade do provimento judicial, ndo se revela dificil
prever que todas as portas se escancardo as iniciativas do vencido. O virus do
relativismo contaminard, fatalmente, todo o sistema judicidrio. Nenhum veto, a
priori, barrara o vencido de desafiar e afrontar o resultado precedente de qualquer
processo, invocando hipotética ofensa deste ou daquele valor da Constituigdo. A
simples possibilidade do éxito do intento revisionista, sem as peias da rescisoria,
multiplicard os litigios, nos quais o 6rgdo judicidrio de primeiro grau decidira,
preliminarmente, se obedece, ou ndo, o pronunciamento transitado em julgado do
seu Tribunal e até, conforme o caso, do Supremo Tribunal Federal. Tudo,
naturalmente, justificado pelo respeito obsequioso a Constituigdo e baseado na
voluvel livre convicgdo do magistrado inferior.

Por tal motivo, mostra-se flagrante o risco de se perder qualquer nogéo de seguranga
e de hierarquia judiciaria. Ademais, os litigios jamais acabaro, renovando-se, a todo

49 AVILA, Humberto. “A distingfio entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade”. In:
Revista Didlogo Juridico. Salvador: CAJ — centro de atualizag¢do juridica, v. I, n® 4, julho de 2001. pp. 8-10.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf 4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-
HUMBERTO-AVILA.pdf>. Acesso em: 11/05/2009.
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instante, sob o pretexto de ofensa a este ou aquele principio constitucional. Para
combater semelhante desservigo a Nagdo, urge a intervencdo do legislador, com o
fito de estabelecer, previamente, as situacdes em que a eficacia de coisa julgada ndo
opera na desejavel e natural extensdo e o remédio adequado para retrata-la [...]. Este
é o caminho promissor para banir a inseguran¢a do vencedor, a afoiteza ou falta de
escrupulos do vencido e o arbitrio e casuismos judiciais.

A doutrina estrangeira também se manifesta acerca do tema. Em 1978, Eduardo
Couture ja4 admitia a revisdo de decisdes transitadas em julgado, ainda que o ordenamento
uruguaio ndo se expressasse neste sentido. Couture analisa as sentengas que, uma vez
transitadas em julgado, acobertavam fraudes, acarretando no dizer do autor a coisa julgada

deliquente. Admiti-las seria o desprestigio maximo e a negagdo do direito.”

Para Juan Carlos Hitters, ¢ possivel a flexibilizagdo da coisa julgada, ainda que
ndo haja previsdo no ordenamento juridico, nos casos em que se busca a plena realizagdo da
justica. Objetiva o autor conciliar o enquadramento normativo do tema com sua dimensdo
sociolégica, através do culto a justica e em especial a equidade’’, que, na li¢io de Dinamarco,

¢ a justica singularizada para o caso especifico.

Ja o direito norte-americano, ressalta Dinamarco, enfoca o estudo das exce¢des a
aplicacdo da coisa julgada, de forma que o posicionamento dos tribunais e estudiosos norte-
americanos estd no sentido de conferir o efeito imunizante apenas aquelas decisdes

compativeis com valores tdo nobres quanto a seguranga juridica.

A jurisprudéncia brasileira ndo se queda inerte quanto ao assunto. Nos idos de
1980, o Supremo Tribunal Federal proferiu algumas decisdes que analisavam a tematica da
coisa julgada em face do justo valor de indenizagdes em processos de desapropriagdo™. A
Corte Suprema entendeu ser possivel a realizacdo de nova pericia em imével desapropriado,
mesmo depois de passada em julgado a sentenga que fixou o valor indenizatodrio,
harmonizando assim a coisa julgada com a garantia da justa indenizagdo, de idéntico status

constitucional.

Hodiernamente, um dos casos em que a jurisprudéncia tem se debrugado com
mais frequéncia, no que pertine a relativizagdo da coisa julgada em casos de “injustica
intoleravel”, ¢ a acdo de investigag¢do de paternidade, tendo se em vista que o exame de DNA

pode retificar uma decisdo, ja transitada em julgado, proferida de maneira erronea.

%% COUTURE, Eduardo Juan. “Revocacion de los atos procesales fraudulentos”. In: Estudios de derecho
procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1978, p. 388.

> HITTERS, Juan Carlos. Revision de la cosa juzgada. La Plata: Platense, 1977, p. 325.

52 STF 1* Turma, RE 93.412-SC, j. 04/05/1982, relator Ministro Rafael Mayer/ STF, 1* Turma/RE 105.012-RN,
j- 09/02/1988, relator Ministro Néri da Silveira.
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Analisemos o tema com mais especificidade entdo.

4.2.1 O tratamento da coisa julgada nas agdes relativas a filiagdo

A presente questdo teve como ponto de partida uma importante decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial n® 226.436/PR, que
reconheceu a possibilidade de ajuizamento de nova agdo investigatdria de paternidade, tendo
em vista que ao tempo da primeira decisdo, devidamente transitada em julgado, ndo havia

exame de DNA, o que acarretou a improcedéncia do pedido ante a falta de provas.

A Corte Superior entendeu que a coisa julgada, em se tratando de agdes de estado,
como na hipotese em apreco, deve ser interpretada modus in rebus, pois a realizacdo de
pericia para investigagdo genética permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade,
sendo de certeza na composicdo do conflito. Seria a substitui¢do da verdade ficta pela verdade

real, como reflexo do progresso do direito em matéria de prova.

Todavia, o que a jusrisprudéncia tem admitido ndo &, verdadeiramente, a

desconsideracdo da coisa julgada, mas uma interpretacdo extensiva do inciso VII, do art. 485,
3z . ~ - N oA

do CPC™, até mesmo porque a propositura da ag@o rescisdria pressupde a existéncia de uma

res judicata a ser desconstituida. O que de fato acontece ¢ o reconhecimento do exame de

DNA, obtido apods o transito em julgado da decisdo, como documento novo, ensejando a

utilizacdo da ag@o rescisdria, essa também € a posicdo do eminente processualista Barbosa

Moreira, sendo vejamos o que aduz o autor:

Nao é demais pdr em relevo que o Tribunal de modo algum declarou “nula” a
sentenca rescindenda, nem inventou novo meio de provocar o reexame da matéria.
Limitou-se a enquadrar a espécie na lei processual, mediante a flexibilizagdo,
perfeitamente razoavel, do conceito de “documento novo”. Soube conciliar — e faz
jus, por isso, a todos os louvores — uma alegada exigéncia de justica com o respeito
ao ordenamento positivo™,

O que se destaca no presente caso ndo ¢ a eventual desconformidade entre a
situacdo real e a aceita como tal pelo juiz, mas a convic¢do de que esta situacdo seria evitada

caso se pudesse contar com a prova cientifica, ao tempo da decisdo. Aqui, por mais que o

53 “Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] VII - depois da
sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pdde fazer uso, capaz, por
si 80, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”. CPC.

54 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. op. cit. p.243.
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litigante e o o6rgdo judicial se esforcassem na andlise dos fatos de forma perfeita, ndo teria
havido a possibilidade de fazé-la completa e inequivoca, por causa da inexisténcia do meio

mais idoneo a apuracdo da verdade.

Entretanto, ¢ necessario realgar que em diversas ocasides podem ter sido
estabelecidos fortes vinculos afetivos. Sendo assim, ndo se deve dar exacerbada importancia a
questdo biologica nesses casos, pois a questdo afetiva passa a ter um peso maior do que o
conflito entre os valores da seguranga (coisa julgada) e dignidade da pessoa humana (direito
ao reconhecimento do estado de filiagdo), até mesmo porque ndo se pode rever a coisa
julgada, a cada nova técnica, pois acarretaria reflexos na vida dos envolvidos que deram

prosseguimento as suas vidas.

Bem acertada foi recente decisdo do STJ, que assim dispde:

Trata-se de reiteragdo de ajuizamento de agdo de paternidade, quando ja houve o
reconhecimento pelo Tribunal de Justica da existéncia da coisa julgada material.
Logo, ndo se deve afastar a coisa julgada, para que seja renovada a investigagdo de
paternidade sob o fundamento de que o exame de DNA, por ser prova moderna e
cientificamente segura, demonstraria a vinculagdo entre autor e réu. A cada nova
técnica (nova descoberta cientifica), ndo se pode rever tudo o que ja foi decidido,
pois tal posi¢do teria reflexos sobre a vida das pessoas que ha muito seguiram suas
vidas — investigantes, investigado, descendentes, parentes, conjuges etc. Deve-se
preservar uma ordem juridica estabilizada pela coisa julgada, garantida na
Constituigio da Repuiblica e leis do pais®.

4.2.2 A fragilidade da tese da relativizacdo da coisa julgada baseada em “injusticas
intoleraveis”

Como se percebe nas formulagdes doutrinarias dos juristas defensores da
relativizagdo da coisa julgada com fulcro em “injustigas intolerdveis” é que decisdes injustas
ndo podem ser acobertadas pelo manto da res judicata. Trata-se, com certeza, de uma
preocupag@o nobre e, em certo ponto, justificavel. O erro dessa formulagdo tedrica estd em
ndo atentar para o fato de que esta preocupag@o sempre esteve presente na seara da teoria do
direito, variando de intensidade a depender do momento histérico vivenciado. E essa

preocupacdo nio foi esquecida quando se criou a coisa julgada.

Nao existem davidas de que o direito se preocupou com a possibilidade de
existirem resultados injustos. A prova disso € a existéncia da agdo rescisdria, instrumento

processual destinado, especificamente, a revisar decisdes transitadas em julgado que

55 STJ 4* Turma, REsp 960.805-RS, j. em 17/2/2009, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior.
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contenham certos vicios que as tornem, digamos, injustas. Vejamos entdo as elucidativas

palavras de Marinoni:

A coisa julgada material ¢ atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e
a efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario [...].

Ou seja, de nada adianta falar em direito de acesso a justica sem dar ao cidadao o
direito de ver seu conflito solucionado definitivamente. Por isso, se a definitividade
inerente a coisa julgada pode, em alguns casos, produzir em situagdes indesejaveis
ao proprio sistema, ndo ¢ correto imaginar que, em razdo disso, ela simplesmente
possa ser desconsiderada.

Nesse sentido, ndo parece que a simples afirmacdo de que o Poder Judiciario ndo
pode emitir decisdes contrarias a justiga, a realidade dos fatos e a lei, possa ser vista
como um adequado fundamento para o que se pretende ver como “relativiza¢do” da
coisa julgada. Ora, o proprio sistema parte da idéia de que o juiz ndo deve decidir
desse modo, mas ndo ignora — nem poderia — que isso possa ser feito. Tanto é que
prevé a agdo resciséria, cabivel em casos tipificados pela lei.”

O sistema, diante da inevitdvel existéncia de decisdes dessa natureza, expressou as
hipoteses em que a coisa julgada material pode ser rescindida. Buscou-se, assim, a um sé
tempo, dar aten¢do a certas situagdes discrepantes da tarefa jurisdicional, sem, contudo,
eliminar a garantia de imutabilidade e indiscutibilidade, inerentes a jurisdicdo, bem como
imprescindivel a efetividade do direito de acesso aos tribunais e a seguranca e a estabilidade

da vida das pessoas.

E l6gico que esta tese de “relativizagdo” ndo responde o problema da corre¢io da
decisdo que substituiria a decisdo acobertada pela coisa julgada. Admitir que o Estado-Juiz
errou no primeiro julgamento, implica aceitar que pode errar no julgamento seguinte, de

forma que a idéia de “relativizar” ndo traria beneficio algum.

Desse modo, afirmar que decisdes injustas ndo sdo acobertadas pela coisa julgada
material, e, portanto, poderiam ser revistas a qualquer tempo, independente de agdo rescisoria,
¢ instaurar uma conjuntura de incerteza e inseguranga que comprometeria o proprio exercicio

da jurisdi¢do, afrontando ao Estado Democratico de Direito e seus principios norteadores.

Jamais se conseguird criar um sistema perfeito quanto a justica. E ainda que s crie
esse sistema perfeito, a justica plena serd algo inalcangavel, uma vez que a aplicagdo do
direito cabe ao ser humano, que guarda a imperfeicdo em sua esséncia, diferentemente do juiz

Hércules aludido por Dworkin®’.

Saliente-se, que durante o curso da relagdo juridico-processual o ordenamento

56 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 266.

57 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
165 e segs. Segundo o autor, Hércules € um juiz, produto de sua criacdo, que possui capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas.
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oferece os meios suficientes para que as partes litigantes defendam seus direitos e para que o
magistrado, ao decidir o conflito, faga-o de forma justa, conforme os ditames do direito. E
mesmo que, ao final da atividade cognitiva do julgador, se consiga um resultado satisfatdrio, a
ordem juridica, como ja destacamos, abre a possibilidade de revisdo dessa suposta injustica,
com o ajuizamento da acdo rescisoria, ato processual que talvez possua o prazo mais longo, a

saber, dois anos. Neste sentido aduz Barbosa Moreira, verbis:

A lei procura, ndo ha davida, criar todas as condi¢des para que o produto final da
atividade cognitiva reflita com fidelidade a configuragdo juridica da espécie. Com
tal objetivo, ela enseja as partes amplas oportunidades de apresentar ao orgdo
julgador argumentos e provas; pode autoriza-lo (e, em nosso ordenamento, expressis
verbis o autoriza: art. 130) a buscar por iniciativa propria elementos necessarios a
formagdo de seu convencimento; abre aos interessados a possibilidade de impugnar,
uma ou mais vezes, as decisdes que lhe parecem incorretas; chega, em certas
hipéteses (como, entre nos, as do art. 475 e dispositivos andlogos), a fazer
obrigatoria a revisdo, em grau superior, da matéria julgada. H4, porém, um momento
em que a preocupacdo de fazer justica se sobrepde a de ndo deixar que o litigio se
eternize. Desse momento em diante, impede a lei que se prossiga na investigacdo; e ,
se foi julgado o mérito (= foi composta a lide), proibe que, em qualquer processo
futuro, se ressuscite o assunto. Algumas legislagdes, como a nossa, nem mesmo ai
pdem um ponto final: permitem ainda a impugnagdo da decisdo, mas tém o cuidado
de limitd-la a determinados casos, havidos por muito graves e taxativamente
previstos, e, em geral, tratam de fixar um prazo fatal para a utilizacdo da via
impusgglativa — consoante se da, no direito brasileiro, com a ag@o rescisoria (art.
495).

Quando se criou o instituto da coisa julgada, como mecanismo processual
destinado por fim as incertezas decorrentes da relacdo juridico-processual, ndo se afastou a
possibilidade de ocorréncia de resultados injustos. Contudo, a ordem juridica ha de aceitar a
convivéncia com decisdes dessa estirpe, haja vista que o risco politico de haver decisdes
injustas no caso concreto parece menos danoso do que a instauracdo de um sentimento de

inseguranca geral com a flexibilizagdo da res judicata.

Por outro lado, os defensores da “relativizacdo” argumentam que esta proposta
somente seria aplicavel aos casos em que a injustica fosse flagrante, absurda, intoleravel,
teratoldgica, entre outros tantos adjetivos. Entretanto, tais pensadores ndo atentaram para o
fato de que estdo tentando objetivar um conceito que é, por natureza, altamente subjetivo. Nao
se pode estabelecer niveis de injustica, pois toda injustica ¢ grave e intoleravel. E ainda que
fosse possivel fazer essa distingdo entre tipos de injustica, a fim de discernir as hipdteses de
injustica grave e injusti¢a leve, aquelas suscetiveis, estas ndo (por qué?), de fundamentar a

revisdo do julgado, nos arriscariamos a entrar num casuismo exacerbado.

58 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. op. cit. p. 231-232.
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Para Nelson Nery Jr., a intrinseca relagdo da coisa julgada com o principio da
seguranca juridica reflete no fundamento do Estado Democratico de Direito, e defender sua
“flexibiliza¢d0”, nos casos de uma suposta injustica, chega a possuir uma conotagdo pior do

que a nazista. Vale a pena transcrever o pensamento do autor:

Adolf Hitler assinou, em 15.7.1941, a Lei para a Interven¢@o do Ministério Publico
no Processo Civil, dando poderes ao parquet para dizer se a sentenca seria justa ou
ndo, se atendia aos fundamentos do Reich alemao e aos anseios do povo alemao
[...]- Se o Ministério Publico alemao entendesse que a sentenga era injusta, poderia
propor agdo rescisoria (Wieder aufnahme des Verfahrens) para que isso fosse
reconhecido. A injustica da sentenga era, pois, uma da causas de sua rescindibilidade
pela acdo rescisoria alema nazista. Interpretar a coisa julgada, se justa ou injusta, se
ocorreu ou ndo, ¢ instrumento do totalitarismo, de esquerda ou de direita, nada tendo
a ver com democracia, com o Estado Democratico de Direito. Desconsiderar a coisa
julgada ¢é ofender a Carta Magna, deixando de dar aplicacdo ao principio
fundamental do Estado Democratico de Direito (CF 1° capuf). De nada adianta a
doutrina que defende essa tese pregar que seria de aplicagdo excepcional, pois, uma
vez aceita, a cultura juridica brasileira vai, seguramente, alargar os seus espectros -
[...] - de sorte que amanhd poderemos ter como regra ndo existéncia da coisa
julgada e como exceg¢do, para pobres e ndo poderosos, a intangibilidade da coisa
julgada. A inversdo dos valores, em detrimento do Estado Democratico de Direito,
ndo ¢ providéncia que se deva prestigiar. Anote-se, por oportuno, que, mesmo com a
ditadura totalitaria no nacional-socialismo alemdo, que ndo era fundada no Estado
Democratico de Direito, como € curial, os nazistas ndo ousaram “desconsiderar” a
coisa julgada. Criaram uma nova causa de rescindibilidade da sentenga de mérito
para atacar a coisa julgada. Mas, repita-se, respeitaram-na e ndo a desconsideraram.
No Brasil, que é republica fundada no Estado Democratico de Direito, o intérprete
quer desconsiderar a coisa julgada nos casos em que ele acha que deva fazé-lo; o
intérprete quer ser pior do que os nazistas. Isso ¢ intolerdvel. O processo ¢
instrumento da democracia e ndo o seu algoz.

Reconhecemos, portanto, a fragilidade dos argumentos trazidos pelos defensores
da relativiza¢do da coisa julgada com fulcro em “injustigas intoleraveis”, pelos argumentos
até aqui expostos, todavia, isso ndo significa que nos eximimos de revisitar o tema da coisa
julgada, por meio de novas bases, em consondncia aos novos paradigmas do direito

processual moderno.

E o que faremos adiante, ao analisarmos a chamada coisa julgada

inconstitucional.

4.3 A coisa julgada inconstitucional

Além das idéias que defendem a flexibilizagcdo da coisa julgada quando a decisdo
contiver injusticas intoleraveis, destaca-se outra corrente doutrindria que defende a

relativizagdo da res judicata quando o pronunciamento judicial ostentar vicio de
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inconstitucionalidade. Neste caso, estariamos diante da chamada coisa julgada

inconstitucional.

Tendo em vista que a coisa julgada estd fundamentada na seguranca, estabilidade
e certeza juridica, ndo resta afastada sua aplicacdo, como dito anteriormente, quando ha
apenas ferimento a norma infraconstitucional. Entretanto, quando uma norma constitucional é
violada n3o podemos dar esse mesmo tratamento, uma vez que os principios que a
fundamentam ndo sdo suficientes para manté-la de forma definitiva, porque a lei maior restou

violada, comprometendo o alicerce de todo o sistema.

Cumpre-nos, inicialmente, destacar uma atecnia existente na expressdo coisa
Jjulgada inconstitucional. A coisa julgada consiste na imutabilidade do comando contido no
pronunciamento judicial. Nao se confunde com o proprio conteudo da sentenga (lato sensu),
com seus fundamentos, nem com seu dispositivo. Assim, quando se alude a coisa julgada
inconstitucional, tem-se em vista a inconstitucionalidade que se encontra na sentenga, de

forma que, a rigor, trata-se de sentenga inconstitucional cristalizada pela coisa julgada.

A despeito das criticas feitas, utilizaremos no presente trabalho essa nomenclatura,
pois a expressdo coisa julgada inconstitucional enfoca o cerne do debate, que consiste em
saber se a imunidade conferida pela res judicata devera prevalecer ante a eiva de

inconstitucionalidade. Nesse sentido estd o pensamento de Eduardo Talamini:

Compreende-se também a alus@o a “coisa julgada inconstitucional”, em vez de
“sentenca inconstitucional”, porque ¢ nesses casos que se pde o impasse de maior
gravidade: a coisa julgada proibe a cassagdo ou a revisdo da sentenga, assim como,
nos limites objetivos e subjetivos em que vigora, desautoriza qualquer outro
comando que se lhe contraponha.

Dai que a primeira utilidade da expressdo “coisa julgada inconstitucional” estd em
enfatizar o cerne da questio: em que medida a garantia constitucional da coisa
julgada deve prevalecer quando estd conferindo estabilidade, “imunidade”, a um
pronunciamento incompativel com outros valores e normas constitucionais?

A expressdo reveste-se ainda de uma segunda relevancia sistemdtica: presta-se a
deixar claro que toda e qualquer discussdo sobre quebra da coisa julgada sé ¢
legitima se norteada por parametros constitucionais.*’

Com o advento do Estado Democratico de Direito, influenciado pelas idéias de
limitagdo do poder politico do Estado e do primado da lei enquanto expressao da vontade
geral, passou-se a prestigiar a idéia de primazia hierarquico-normativa da Constitui¢do, como
unico meio de assegurar aos cidaddos a certeza da tutela de seguranca e da justica como

valores maximos de organizacdo da sociedade. Desde entdo, com a afirmacdo do principio da

59 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisido. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 405.
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constitucionalidade, objetiva-se que ndo somente os atos do Poder Publico, mas todo o

ordenamento juridico esteja em conformidade com a Lex Legum.

Por muito tempo, os juristas se preocuparam, em tema de inconstitucionalidade,
com o exame da desconformidade dos atos legislativos em face da Carta Magna, sem,
contudo, se voltarem para a analise dos atos do Poder Judicidrio, que, sem duvida, s@o

passiveis de serem inconstitucionais.

Destarte, institucionalizou-se o mito da intangibilidade da coisa julgada,
transformando-se em expressdo maxima de consagragdo dos valores de certeza e seguranca
tao perseguidos pelo Estado de Direito, ainda que contivesse vicios de inconstitucionalidade.
Assim, entre as varias hipoteses possiveis de ocorréncia deste vicio destaca-se: a) sentenca
amparada na aplica¢do de norma inconstitucional; b) senten¢a fundamentada em interpretagdo
incompativel com a Constitui¢do; c) sentenga sedimentada na indevida afirmagdo de
inconstitucionalidade de uma norma; d) sentenca com base na violagdo direta de normas
constitucionais ou cujo dispositivo viola diretamente normas constitucionais; €) sentenga que,
embora sem incidir em qualquer das hipoteses anteriores, estabelece uma situacdo diretamente

incompativel com os valores fundamentais da ordem constitucional.

Como se sabe a Constitui¢do contém caracteristicas particulares de natureza
ético-juridica, expressando a vontade soberana de uma Nagdo, e, exatamente por isso, para
que uma norma juridica tenha validade e eficicia € preciso que esteja conforme a Carta

Magna.

Diante da importancia da Constitui¢do no atual contexto do Estado Democratico
de Direito, considera-se também que a validade de um ato emanado do Poder Publico, seja ou
ndo norma juridica, estd condicionada a adequagdo constitucional. E o principio da

constitucionalidade, bem explicitado pelo Supremo Tribunal Federal, vejamos:

“O repudio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia, do principio que, fundado
na necessidade de preservar a unidade da ordem juridica nacional, consagra a
supremacia da Constituicdo. Esse postulado fundamental de nosso ordenamento
normativo impde que preceitos revestidos de menor grau de positividade juridica
guardem, necessariamente, relagdo de conformidade vertical com as regras inscritas

na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de consequente inaplicabilidade”.*

Paralelamente a essa visdo da Constitui¢do como Lei Fundamental, de onde os
atos extraem sua validade, surge a idéia de que a Carta Magna deve ser juridicamente

garantida, ou seja, ndo deve apenas outorgar garantias, mas também ser garantida. Assim,

60 STF, Pleno, Adin 652/MA, Rel. Min. Celso de Mello, ac.undnime de 02.04.1992, RTJ 146/461.



41

qualquer ato contrdrio aos seus ditames, proveniente de qualquer poder, estd submetido ao

controle de constitucionalidade.

Para tanto, o ordenamento juridico patrio disponibiliza com especificidade os
recursos ordindrios, o recurso extraordinario (art. 102, III, 'a, da CF/88)°, dirigido ao
Supremo Tribunal Federal, e, caso ndo corrigido o erro pelas vias ordindrias e extraordindrias,
a acdo rescisoria (art. 485, V, do CPC)**. No mesmo sentido sdo as observa¢des de Nelson

Nery Junior, verbis:

Os atos jurisdicionais do Poder Judicidrio ficam sujeitos ao controle de sua
constitucionalidade, como todos os atos de todos os poderes. Para tanto, o due
process of law desse controle tem de ser observado. Ha trés formas para se fazer o
controle interno, jurisdicional, da constitucionalidade dos atos jurisdicionais do
Poder Judiciario: a) por recurso ordinario; b) por recurso extraordindrio; c) por agdes
autdnomas de impugnacdo. Na primeira hipdtese, havendo sido proferida decisdo
contra a CF, pode ser impugnada por recurso ordindrio (agravo, apelagdo, recurso
ordindrio constitucional, etc.), no qual se pedird a anulagdo ou reforma da decisdo
inconstitucional. O segundo caso ¢ de decisdo de Unica ou ultima instancia que
ofende a CF, que poderd ser impugnada por RE para o STF (CF 102 III). A terceira e
ultima oportunidade para se controlar a constitucionalidade dos atos jurisdicionais
do Poder Judicidrio ocorre quando a decisdo de mérito ja tiver transitado em julgado,
situagdo em que poderd ser impugnada por ag@o rescisoria (CPC 485) ou revisdo
criminal (CPP 622).%

Como o presente estudo tem por escopo analisar a coisa julgada inconstitucional,
ndo vamos nos aprofundar no estudo detalhado dos mecanismos de controle da
constitucionalidade das sentencgas antes do transito em julgado. Passemos entdo a andlise da

acdo rescisoria como mecanismo de controle da coisa julgada inconstitucional.

4.3.1 A agdo rescisoria como instrumento de combate a coisa julgada inconstitucional

A acdo rescisoria constitui um instrumento processual destinado a desconstituir
uma sentenga de mérito acobertada pela coisa julgada material, ou seja, objetiva revisar um
julgamento anterior, por meio de outro processo. Seu cabimento ¢ excepcional. Somente nas
estritas hipoteses previstas na legislagdo processual (rol taxativo do art. 485 do CPC) sera

possivel sua propositura. E mais, seu ajuizamento submete-se a um prazo decadencial de 02

61 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:
[...] III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do”. CF/88.

62 “Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] V - violar literal
disposigdo de lei”. CPC.

63 NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 508.
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(dois) anos, apds o qual, eventual injustica sera definitivamente convalidada, com a formagao

da coisa julgada soberana.

O art. 485, em seu inciso V, do Cddigo de Processo Civil dispde que € possivel a
rescisdo de sentencga transitada em julgado, quando violar literal disposi¢do de lei. O termo /ei
na norma em exame deve ser entendido de maneira ampla, admitindo a revisdo ndo somente
de sentengas ilegais, mas também as sentengas inconstitucionais, ndo o fazé-la seria uma
enorme incoeréncia. E vamos mais adiante, defendemos inclusive que o dispositivo normativo
em comento engloba também a ofensa a principios que informam o ordenamento, sobretudo
os principios constitucionais, pois regras e principios pertencem ao mesmo género, qual seja,

norma juridica.

Entretanto, surge a seguinte indagagdo, se estamos a admitir que a coisa julgada
ilegal e a coisa julgada inconstitucional sdo impugnaveis com base no mesmo preceito legal,
seria correto afirmar que o ordenamento juridico trata os vicios de ilegalidade, da mesma
forma que trata o vicio de inconstitucionalidade? De forma mais clara, a coisa julgada
inconstitucional se submete ao mesmo regime juridico da coisa julgada ilegal, inclusive

quanto aos prazos?

Essa colocagdo fundamenta a posi¢do de muitos que defendem a flexibilizagdo da
coisa julgada, quando acoberta uma inconstitucionalidade, uma vez que, para eles, ¢ preciso
dar tratamento distinto a sentenca inconstitucional, tendo em vista a maior gravidade do vicio

que a acomete. Entretanto, essa andlise serd realizada em um momento posterior.

Resta-nos, neste momento, definir o que se entende por violacdo de literal
disposicdo de lei, a fim de delimitar o &mbito de aplicagdo do art. 485, inciso V, do CPC. Em
nossa opinido, também héd violagdo quando o comando judicial veicular orientagdo
incompativel com a interpretacdo correta da norma. Isso se da, porque a interpretagdo ¢ algo
inerente a aplicacdo do direito, e o cddigo, ao usar a palavra /iteral, acabou por permitir que
uma leitura desatenta conclua equivocadamente que seria necessario que a decisdo ofendesse,

diretamente, o sentido literal de uma norma.

Contudo, caso ocorra mudanga posterior no entendimento jurisprudencial sobre
determinada norma juridica, € possivel propor agdo rescisoria com este fundamento? Sobre a
questdo, assim dispde a Sumula n°® 343 do Supremo Tribunal Federal: “ndo cabe acdo
rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado

em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”, ou seja, ainda que posterior ao
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transito em julgado da decisdo se estabeleca novo entendimento, contrario aquele adotado

pelo julgador, seria incabivel agdo rescisoria.

A doutrina critica de forma veemente o posicionamento do Supremo, vejamos o

que aduz Talamini:

Trata-se de formulagdo discutivel, que sé se justificaria se adotada a idéia de que a
lei pode ter mais de um sentido vélido. O carater “controvertido” da questdo tornaria
justificavel o erro do juiz: bastaria que ele houvesse adotado uma entre varias
correntes interpretativas entdo cogitadas — ainda que diferente daquela
posteriormente consolidada como sendo a correta — para que a decisdo permanecesse
incélume ao ataque da agdo resciséria.**

Para o autor, esse entendimento pressupde a idéia de que, existindo mais de uma
mterpretacio razoavel da lei, haveria uma certa discricionariedade do juiz na interpretacido e
9

aplicacdo da norma juridica.

O objetivo, entretanto, do enunciado da Suprema Corte € o respeito a segurancga
juridica, reflexo da coisa julgada, pois jamais se conseguird que se estabeleca em todos os
processos uma decisdo justa. Para cada caso, ha um rol de solugdes corretas, cabendo ao
julgador, ao decidir a lide, adotar uma dessas solugdes, através da interpretagdo das normas
aplicaveis ao caso. E mais, por ser a jurisdicdo exercida por inlmeros magistrados, cada um
com sua particular visdo de mundo, ¢ natural a diversidade de entendimentos sobre
semelhantes questdes juridicas. Assim, ndo nos parece razodvel que uma mudanga de
entendimento sobre um tema justifique a propositura da agdo rescisoria, sob pretexto de

ofensa ao ordenamento juridico.

Nao obstante o posicionamento ventilado, existem exceg¢des a aplicacdo da
referida simula, destacando-se a sua ndo-aplicacdo quando se trate de matéria constitucional,

vejamos a orientagcdo do Supremo Tribunal Federal sobre a tematica:

[...] Ora, se ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do Federal, € certo que a sua interpretacdo do texto constitucional deve ser
acompanhada pelos demais Tribunais, em decorréncia do efeito definitivo absoluto
outorgado a sua decisdo. Nao se pode diminuir a eficdcia das decisdes do Supremo
Tribunal Federal com a manuten¢@o de decisdes divergentes. Assim, se somente por
meio do controle difuso de constitucionalidade, portanto, anos apds as questdes
terem sido decididas pelos Tribunais ordindrios, é que o Supremo Tribunal Federal
veio a aprecia-las, é a acdo rescisoria, com fundamento em violagdo de literal
disposigdo de lei, instrumento adequado para a superagdo de decisdo divergente.
Contrariamente, a manuten¢do de solucdes divergentes, em instincias inferiores,
sobre o mesmo tema, provocaria, além da desconsideragdo do proprio conteudo da
decisdo desta Corte, ultima intérprete do texto constitucional, a fragiliza¢do da forga
normativa da Constituiggo.

64 TALAMINI, Eduardo. op. cit. p. 162.
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A proposito, vale a ligdo de Konrad Hesse:

“(...) Um o6timo desenvolvimento da for¢a normativa da Constituicdo depende ndo
apenas do seu contetdo, mas também de sua prdaxis. De todos os participes da vida
constitucional, exige-se partilhar aquela concep¢do anteriormente por mim
denominada vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). Ela ¢ fundamental,
considerada global ou singularmente.

Todos os interesses momentdneos — ainda quando realizados — ndo logram
compensar ganho resultante do comprovado respeito & Constituicdo, sobretudo
naquelas situagdes em que a sua observancia revela-se incomoda. Como anotado por
Walter Burckhardt, aquilo que ¢ identificado como vontade da Constitui¢éo 'deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns
beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar
um interesse em favor de preservagdo de um principio constitucional fortalece o
respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado democratico'. Aquele que, ao contrario, ndo se dispde a
esse sacrificio, 'malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do
que todas as vantagens angariadas, e que, desperdicado, ndo mais sera recuperado”.
(A Forca Normativa da Constituicdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 21-22).

A aplicacdo da Stimula 343 em matéria constitucional revela-se afrontosa néo sé a
for¢a normativa da Constituicdo, mas também ao principio da maxima efetividade
da norma constitucional. Admitir a aplicagdo da orientagdo contida no aludido
verbete em matéria de interpretacdo constitucional significa fortalecer as decisdes
das instancias ordinarias em detrimento das decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Tal pratica afigura-se tanto mais grave se se considerar que no nosso sistema geral
de controle de constitucionalidade a voz do STF somente sera ouvida apos anos de
tramitacdo das questdes em duas instancias ordindrias. Privilegiar a interpretagdo
controvertida, para a manten¢a de julgado desenvolvido contra a orientagdo desta
Corte, significa afrontar a efetividade da Constitui¢io.®

Tal posicionamento ¢ reflexo do desenvolvimento da hermenéutica constitucional,
dando énfase aos principios constitucionais, destacadamente, aos principios da forga
normativa da Constituicdo e da maxima eficdcia das normas constitucionais, sendo essas
idéias complementares, exigindo que o intérprete retire do texto constitucional a maior

efetividade possivel.

Desta forma, nossa posi¢do defende a aplicagdo da Sumula n® 343 — STF a
chamada coisa julgada ilegal, interpretando de forma restritiva as hipdteses de uso da agdo
rescisoria, homenageando assim o principio da seguranga juridica, e, também, somos a favor
da ndo aplicagdo da mencionada sumula, quando se trata de matéria de indole constitucional,
em obediéncia aos principios da for¢ca normativa da Constituicdo e da maxima efetividade das

normas constitucionais.

65 STF. RE 328812 — AM, Rel. Min. Gilmar Mendes. Dj. 11.04.2003.
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4.3.2 O novo paragrafo unico acrescentado ao art. 741 do CPC

Por intermédio da Medida Provisoria n° 2.180-35/2001, acrescentou-se ao art.
741 do Cddigo de Processo Civil um paragrafo tinico, posteriormente modificado pela Lei n°

11.232/2005, que assim dispde:

“Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constitui¢do Federal”.®®

Pela leitura do excerto, verifica-se a nitida relagdo que o texto legal possui com
presente estudo, pois o “titulo judicial” aludido na norma nada mais é que a sentencga
transitada em julgado, que estd sendo executada, de sorte que a sua inexigibilidade &
proveniente de sua inconstitucionalidade. A coisa julgada estd sendo relativizada na medida
em que se admite sua contestacdo em sede de embargos a execucdo, independente de agdo

rescisoria, e eventualmente mesmo apds o término do prazo para sua propositura.

E cedi¢o que nem todos os provimentos judiciais necessitam de um processo de
execugdo, dessa forma surge a primeira indagacdo: a regra do paragrafo unico do art. 741 do
CPC aplica-se aos provimentos que ndo necessitam de processo de execugdo, v. g. sentenga

declaratdria, ou nestes casos a coisa julgada ¢ absoluta, ainda que inconstitucional?

Os defensores de uma interpretagdo mais ampla do dispositivo legal argumentam
que ¢ perfeitamente possivel a utilizagdo da norma em tais casos, pois estes provimentos nao
bastam, por si sOs, para a consecucdo da tutela, exigindo uma repercussdo pratica. E mais,
alegam que provimentos declaratdrios e constitutivos podem conter vicios tdo graves que

merecam ser desconstituidos mesmo apos o exaurimento do prazo da agdo rescisoria.

Nossa opinido diverge da acima exposta por dois motivos. O primeiro reside no
fato de que a flexibilizagdo da coisa julgada € atitude de natureza excepcional, s podendo ser
realizada através da rescisdria, sendo a hipotese do art. 741, pardgrafo unico do CPC (bem
com a do art. 475-L, § 1°) uma exce¢do a regra geral. Assim seria bastante temerario admitir

uma exce¢do dentro da prdpria, ainda mais quando se trata da mitigacdo de um valor caro para

66 A Lei n° 11.232/2005 acrescentou dispositivo semelhante no § 1° do art. 475-L do CPC, que disciplina a
impugnagio do devedor, em substitui¢io aos embargos, agora restritos as hipoteses de execucdo fundada em
titulo extrajudicial.
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o ordenamento, qual seja a seguranca juridica.

O segundo motivo estd em se saber qual meio processual a ser utilizado no
presente caso, uma vez que ndo cabem embargos a efetivacdo das decisdes mandamentais e
das executivas lato sensu. Por conseguinte, a Uinica forma de relativizacdo da coisa julgada

nessa espécie de provimento judicial € a agdo rescisdria.

Por outro lado, o texto legal deixa claro que sua incidéncia se restringe as
hipoteses em que houver prévio posicionamento da Suprema Corte declarando
inconstitucional a lei ou ato normativo em que se fundamenta a sentenca, ou considerando
incompativel com a Constitui¢@o a interpretagdo da lei ou ato normativo realizada na deciséo.

Nessa esteira estd o posicionamento de Talamini:

[...] nfo é o entendimento de qualquer juiz ou tribunal — e muito menos o da propria
parte — acerca da inconstitucionalidade de uma dada interpretagdo que da ensejo aos
embargos ex art. 741, par. Gn. E indispensavel que a consideragio de
incompatibilidade funde-se em pronunciamento do STF. O dispositivo deveria estar
redigido nos seguintes termos: '...titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo STF ou em aplicag¢@o ou interpretacdo tidas, por
aquela mesma Corte, por incompativeis com a Constituicio Federal.”’

Todavia, uma polémica inda resta ser enfrentada: essa prévia manifestacdo do
Supremo haveria de ter ocorrido em processo objetivo de controle de constitucionalidade? Ou
também se refere aos casos em que o STF se pronunciou em sede de controle difuso? E mais:
admitindo essa situagdo hipotética, bastaria o julgamento do Tribunal Maior, ou seria preciso

que o Senado editasse Resolucdo, nos termos do art. 52, X, da CF/88?

Como se sabe o direito brasileiro, no que tange ao controle de constitucionalidade
das leis, adota o sistema de controle difuso, de inspiracdo americana, bem como o sistema de
controle concentrado, resultado da influéncia austriaca de Kelsen. No controle difuso,
permite-se a qualquer juiz ou tribunal o exercicio do controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos, mas a questdo ¢ decidida de forma incidental, produzindo efeito apenas entre

SR 68
as partes da relagdo juridico-processual.

Ja no que é pertinente ao controle concentrado, a competéncia ¢ exclusiva do

Pretorio Excelso, que analisa a constitucionalidade da norma juridica de forma abstrata, de tal

67 TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade”. In:
Relativizagdo da coisa julgada. Enfoque critico. Coordenagdo: Fredie Didier Jr., Salvador: Juspodivm, 2008.
pp- 134-135.

68 Saliente-se, entretanto, a possibilidade de ser atribuida eficacia erga omnes as decisdes proferidas pelo STF
em sede de controle difuso, quando Senado Federal, com espeque no art. 52, X, da CF, suspender a execugio
do ato normativo considerado inconstitucional.
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sorte que as decisdes proferidas nesses casos possuem eficacia erga omnes e efeito vinculante
(art. 28, paragrafo tnico, da Lei n® 9.868/99).’Saliente-se que tais decisdes possuem eficacia
ex tunc, ou seja, declaram a validade ou a nulidade da norma desde o seu surgimento (ab
initio).

Destarte, em nosso entender a aplicacdo do art. 741, paradgrafo unico, do CPC
exige que a manifestacdo da Corte Suprema possua eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Diferente ndo ¢ o entendimento da mais abalizada doutrina, representada aqui por Araken de

Assis, verbis:

Nao ¢ todo juizo de inconstitucionalidade que, consoante o art. 741, paragrafo unico,
retirard a forga executiva do provimento judicial. Impde-se julgamento definitivo do
STF, de procedéncia na acdo direta de inconstitucionalidade ou de improcedéncia na
acdo direta de constitucionalidade (art. 102, I, a, c.c § 2°). No primeiro, de ordinario,
desaparecera a lei ou ato normativo, objeto do controle; no segundo, perderd sua
vigéncia. Em ambas as situagdes, a eficicia do julgamento opera erga omnes,
vinculando aos demais érgaos judiciarios.

(...) Quanto ao controle incidental, ainda que resulte de reiteradas manifestagdes
uniformes e convergentes do STF, somente a partir da resolu¢do do Senado Federal,
na forma do art. 52, X, da CF/88, suspendendo a lei ou o ato normativo, enseja-se a
incidéncia do art. 741, paragrafo tnico, do CPC.”

Assim, decisdes da mencionada Corte que concedem medida liminar em Adin nao
permitem a utilizacdo do dispositivo em andlise, uma vez que esse provimento apenas afasta a
vigéncia e eficdcia legal da norma impugnada, sem invalida-la, produzindo efeitos ex tunc.
Somente a decis@o de mérito, definitiva, tem o conddo de motivar a oposicdo dos embargos a

execucdo na presente hipotese.

Essa posigdo restritiva acaba por prestigiar a funcdo do STF como guardido da
Constitui¢do, ao ser titular do poder-dever de afirmar, em ultima instdncia, a correta
interpretacdo do texto constitucional, além de preservar a coisa julgada, ndo a submetendo a

eterna possibilidade de ataque.

E preciso, contudo, fazer uma critica ao dispositivo em comento. O legislador, ao
estabelecer a desconsideragdo da res judicata sempre que o STF reconhecer a
inconstitucionalidade da norma nos moldes descritos, acabou por incorrer no grave erro de

determinar, aprioristicamente, qual principio deve prevalecer no conflito jusprincipioldgico,

69 Art. 28. Omissis. Paragrafo tnico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constitui¢@o e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redug¢@o de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos érgdos do Poder Judiciario e a Administragio
Publica federal, estadual e municipal.

70 ASSIS, Araken de. “Eficacia da coisa julgada inconstitucional”. In: Relativiza¢do da coisa julgada. Enfoque
critico. Coordenagdo: Fredie Didier Jr., Salvador: Juspodivm, 2008. pp. 58-59.
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relegando a um segundo plano a ponderacdes dos valores de acordo com o caso concreto.

A lei sempre da primazia ao principio da constitucionalidade, em detrimento dos
demais principios em jogo, destacadamente a seguran¢a juridica. A regra acaba por olvidar
casos em que a afronta a Constituicdo ¢ menos grave do que a violagdo ao principio da
seguranga juridica. Por isso, ressalta-se a necessidade de utilizagdo do principio da

proporcionalidade na resolucédo da lide.

A moderna visdo do principio da proporcionalidade reconhece-o em trés
dimensdes: 1) adequagdo (ato estatal tem que ser apto aos fins almejados); 2) necessidade (a
medida utilizada para consecu¢cdo do objetivo tem que ser menos gravosa possivel); 3)
proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade, envolve a relagdo custo-beneficio do ato
em analise). Sua grande utilidade estd em permitir o sopesamento (balancing) dos principios e
direitos fundamentais quando se encontrem em estado de contradi¢do, solucionando-o de

. . . 71
forma que maximize o respeito a todos os envolvidos no conflito.

Essa ponderagdo de interesses utiliza critérios dotados de uma certa objetividade,
e ¢ em nome dessa objetividade, que o julgador deve orientar-se pela circunstancias do caso
concreto, pois sdo as variaveis faticas do problema que indicardo os limites necessarios para
atribuicio de “peso” especifico a cada principio em confronto’?, sendo assim, essenciais a

defini¢do do resultado da ponderagﬁo.73

4.3.3 Meios atipicos de flexibiliza¢do da coisa julgada

Nesse ponto reside a principal problematica da flexibilizacdo da coisa julgada,

encontrando-se a esséncia do presente debate na seguinte indagag@o: Poderia uma decisdo do

71 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos editor, 1999, p. 66.

72 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 90.

73 Alguns autores de escol, como Humberto Teodoro Jr., José Delgado e Paulo Otero, defendem a existéncia de
uma hierarquia entre principios juridicos, afastando assim a aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Para essa corrente o principio da seguranca juridica possui indole infraconstitucional, e por isso ndo poderia
prevalecer ante os principios oriundos da Carta Magna, logo, o preceito contido no art. 741, paragrafo unico,
do CPC, estaria plenamente correto ao determinar, a priori, a desconstitui¢do da coisa julgada, bastando para
tanto que possua fundamentagio em lei ou ato inconstitucional ou em interpretagdo incompativel com a Lex
Legum. Seria dar prevaléncia ao principio da constitucionalidade, em prejuizo & seguranga juridica, que
embasa a coisa julgada. Contudo, pedimos vénia aos consagrados autores para discordar de suas opinides. E
indubitavel que o instituto da coisa julgada nio pertence somente ao direito processual civil, uma vez que
encontra previsdo expressa no art. 5°, inciso XXXVI, da CF/88, além de estar umbilicalmente associado ao
Estado Democratico de Direito como mencionado anteriormente.
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Supremo Tribunal Federal atingir a res judicata formada anteriormente a sua prolagdo?

Inicialmente, ¢ preciso definir a natureza juridica das sentencas viciadas, em
fun¢do da gravidade do vicio que as acomete, o que acaba por definir seu grau de eficacia,
falando-se, em sintese, nas nulidades relativas, nas nulidades absolutas e na inexisténcia

juridica. Nesse sentido estd o pensamento de Couture:

(...) O ato absolutamente irregular ¢ absolutamente ineficaz; o ato gravemente
irregular ¢ gravemente ineficaz; o ato levemente irregular ¢ levemente ineficaz.
Nesse sentido sempre se distinguiram trés graus de ineficdcia: em um primeiro grau,
de ineficdcia maxima, situa-se a inexisténcia; em um grau inferior, suscetivel de
produzir determinados efeitos em condigdes muito especiais: a nulidade absoluta;
em um grau ainda inferior, com maiores possibilidades de produzir efeitos juridicos,
a nulidade relativa.™

Uma sentenca inexistente ¢ aquela que possui um defeito em sua esséncia, de
forma que ndo transita em julgado, devido a gravidade do vicio que carrega. A sentenga
absolutamente nula carrega um defeito que sobrevive a ocorréncia da res judicata, ¢ uma
decisdo rescindivel, ou seja, transita em julgado, podendo, contudo, ser atacada via acdo
rescisoria. Por fim, a sentenca relativamente nula, ndo pode ser desconstituida, transita em
julgado, pois as nulidades relativas sanam-se no curso do processo e estdo sujeitas a

preclusdo, ndo sobrevivendo a coisa julgada.

Nao obstante haver discordancia na doutrina quanto a nomenclatura utilizada na
referida classifica¢do, o fendmeno juridico-processual destacado ¢ o mesmo, pois o que se
enfoca ¢ a gravidade do vicio que acomete o pronunciamento judicial, pois para cada vicio

adota-se um meio proprio para sua corre¢do. Nesse sentido, verbis:

Nao obstante a disputa existente acerca da terminologia a ser empregada, constata-se
que a doutrina identifica trés espécies de vicios processuais, sendo que o divisor de
aguas ¢ a intensidade desses defeitos e os respectivos regimes juridicos, quer dizer,
ha vicios fracos, médios e fortes e cada qual é despendido um tratamento juridico
diferente. Os fracos sujeitam-se a preclusio, isto €, se ndo alegados no prazo legal,
sanam-se; os médios sobrevivem a preclusdo e até mesmo a formagdo da coisa
julgada material, restando sanados (rectius inatacdveis) apenas ap6s o transcurso do
biénio rescisério e os fortes sdo insandveis e, portanto, poderdo ser atacados a
qualquer momento, ou seja, nem o decurso do biénio decadencial para a propositura
da agdo rescisoria tem o condio de sana-los.”

A importancia desse ponto reside em enquadrar a sentenca inconstitucional em

74 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do direito processual civil. Tradu¢do de Rubens Gomes de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 1946, p. 301.

75 OLIANI, José Alexandre Manzano. “Impugnac¢io de sentenca materialmente transitada em julgado, baseada
em lei posteriormente declarada inconstitucional em controle concentrado pelo STF: agdo rescisoria ou
declaratoria de inexisténcia?”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, Ano 28, n°® 112, out-dez de 2003, p.
227.
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uma dessas categorias. Se admitirmos que ela consiste em uma sentenga inexistente, ¢ for¢oso
reconhecer que ela jamais forma coisa julgada material. Assim, a correcdo do vicio de
inconstitucionalidade dar-se ia a qualquer tempo, por intermédio de qualquer meio processual
(a¢do declaratéria auténoma, mandado de seguranga, reclamagdo, etc).”® Entretanto, saliente-
se que nesse caso, resta descaracterizado averiguar o problema da relativizacdo, uma vez que

ndo se pode relativizar o que ndo existe.

De outra banda, se considerarmos que a sentenga inconstitucional é uma sentenga
absolutamente nula, resta-nos o caminho da a¢éo rescisoria, ou, caso se enquadre na hipotese,
a alegacdo de inexigibilidade do titulo, nos termos do art. 741, paragrafo unico, do CPC (ou
do art. 457-L, § 1°, também do CPC). Esse € nosso posicionamento, pois reconhecemos que
as unicas hipoteses de rescisdo da coisa julgada sdo aquelas previstas pelo ordenamento

juridico.

4.3.4 Consideragdes de lege ferenda

Até o momento, deixa-se claro que estamos convencidos de que o nosso sistema
juridico ndo recepciona esse alargamento das balizas da relativizagdo que ele proprio ja
admite. Entretanto, em determinados casos, reconhece-se a necessidade de uma legislacdo

mais adequada aos ditames da sociedade.

Como dito anteriormente, no caso de investigacdo de paternidade, a jurisprudéncia
vem admitindo uma mitigacdo, através de uma interpretagdo extensiva, do disposto no art.
485, VII do Cddigo de Processo Civil, considerando o laudo pericial como documento novo.
Todavia, caso o prazo para propositura da acdo rescisoria tenha se esvaido quando da
realizagdo do exame, o direito da parte resta prejudicado. Nesse caso, julgamos conveniente
fixar o termo inicial do mencionado prazo como o dia em que o interessado obtém o resultado
da pericia com a entrega do laudo, em vez de se considerar o transito em julgado da sentenca
rescindenda. Assim, preservariamos também a sentenca que ndo ficaria a mercé de

impugnac¢des indefinidamente.

Quando a sentenga violar dispositivo constitucional, ousamos sugerir uma

76 Para nds, o uso da via reclamatoria é inviavel, tendo em vista o disposto na Sumula n° 735 do STF, que
afirma ndo caber reclamac@o contra decisdo transitada em julgado. O uso do mandado de seguranca deve
também ser tratado com muita cautela, haja vista o teor da Sumula n° 268 do STF, a qual dispde ndo caber
mandamus contra decisio judicial com transito em julgado.
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extensdo do prazo para propositura da via rescisoria, nos moldes do art. 485, V, do CPC,
passando de 2 (dois) para 5 (cinco) anos, ou até mais, sendo razoavel, tendo em vista a

gravidade do vicio, admitir a a¢do rescisoria a qualquer tempo.

O que ndo se admite ¢ uma usurpacdo desmedida dos ditames juridico-
processuais, sob o argumento de que o ordenamento juridico supostamente despreza
determinado principio juridico. E preciso a existéncia de critérios objetivos, merecendo o

regime vigente, apoio e preservacao.
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5 CONCLUSAO

O processo ¢ o instrumento utilizado para se construir a norma juridica
individualizada, que sera aplicada ao caso concreto. Ndo se revela uma norma juridica pré-
existente, se cria uma nova, através de um procedimento que envolve os litigantes, atuando
contraditéria e cooperativamente, de forma a garantir a participagdo democratica dos

interessados na solu¢do do litigio.

Nesse momento, ganha destaque a fun¢do dos drgdos jurisdicionais, uma vez que
sdo responsaveis pela interpretacdo do ordenamento juridico vigente. E o chamado Direito
Judicial, desenvolvimento do Direito que ndo pode ser antecipado, produzido nem impedido

pelo legislador.

Com efeito, a decisdo jurisdicional a norma juridica individualizada torna-se
imutavel, cristalizada pela coisa julgada material, ou seja, evita-se a perpetuacdo da

inseguranca juridica, através do instituto da res judicata.

Por outro lado, infere-se que a coisa julgada também consiste em um limite ao
proprio Poder Jurisdicional, representando uma garantia do cidaddo, tendo em vista que em

determinado momento, nem mesmo o Judiciario pode modificar aquilo que foi decidido.

Entretanto, existem situagdes, como visto anteriormente, em que a coisa julgada
confere imutabilidade as situagdes tidas como “injustas”, seja pela desproporcionalidade, ou
inconstitucionalidade que carregam, de forma a conferir substrato a alguns posicionamentos

em favor da relativizacdo do instituto da coisa julgada.

No tocante a primeira hipdtese, defendemos que flexibilizar a res judicata nio
soluciona o problema de “injusti¢a” da decisdo, pois admitir que o Estado-Juiz cometeu um
erro no primeiro julgamento, significa, via reflexa, aceitar que ele pode errar novamente em

um julgamento posterior. Assim, a relativizacdo da coisa julgada ndo traria beneficio algum.

Saliente-se que ndo existe um sistema juridico perfeito em relagdo a justiga, pois,
ainda que seja possivel sua idealizacdo, a justica plena ndo sera alcancada, vez que os ditames

juridicos sdo colocados em prética pelo ser humano, imperfeito em sua esséncia.

Por mais que se argumente que a flexibilizagdo dar-se-4 somente em casos de
absurda injustica, os defensores dessa tese olvidam o fato de que o conceito de justica ¢

altamente subjetivo, ndo se podendo estabelecer niveis ou tipos de injusti¢a, para fundamentar
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a revisdo do julgado, sob pena de se adentrar em um exacerbado casuismo.

A criacdo do instituto da coisa julgada reflete a preocupacido que os juristas
sempre tiveram ao longo da histéria com a possibilidade de existirem decisdes injustas.
Todavia, o risco que politico de haver esse tipo de decisdo nos parece menos nefasto que a

instauracdo de um sentimento holistico de inseguranca juridica.

No tocante a segunda hipotese, decisdes eivadas de inconstitucionalidade,
entendemos ser absolutamente nula (vicio sobrevive a coisa julgada) esse tipo de decisdo.
Desta forma, resta-nos a utilizagdo da via rescisdria, ou, caso haja a alegacdo de
inexigibilidade do titulo, langaremos mao do previsto no art. 741, pardgrafo unico, do CPC

(oudo art. 457-L, § 1°, também do CPC).

Se considerarmos a decisdo inconstitucional como inexistente, reconheceriamos,
nesse mesmo diapasdo, a impossibilidade de formacdo da coisa julgada, ja que tais
pronunciamentos judiciais ndo transitam em julgado, de tal forma que a corregdo do vicio de
inconstitucionalidade dar-se ia a qualquer tempo, por intermédio de qualquer mecanismo
processual. Destaque-se, contudo, que na hipdtese em exame, ndo se faz preciso averiguar o

problema da relativizag¢do, uma vez que ndo se pode relativizar o que ndo existe.

Portanto, somos defensores da utilizacdo de critérios objetivos para supedanear a
flexibilizacdo do julgado, pois ndo podemos admitir um malferimento a ordem juridica
vigente, sob argumento de que supostamente determinado principio resta violado. E

necessario apoiar e preservar o sistema vigente.

Por fim, saliento que ndo estamos insensiveis a necessidade de se repensar o
instituto da coisa julgada. Porém, esse “repensar” tem que ser realizado com fundamento em
critérios racionais e objetivos, uma vez que ndo se pode conferir validade a uma idéia que

possa ensejar o cometimento de arbitrariedades, em face dos direito do cidadao.
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