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RESUMO

A presente monografia visa analisar o instituto da coisa julgada, expondo seus
precedentes histéricos, conceito, limites, efeitos e sua importancia ao representar
seguranca e estabilidade nas relacdes juridicas, e verificou a possibilidade de
colisdo entre a coisa julgada e outros preceitos fundamentais de elevada
grandeza. Analisa o estudo dos principios, traca a evolucédo histérica de sua
normatividade, delimita eventual convivéncia conflitual dos principios e em
especial, disciplina o principio da proporcionalidade, da seguranca juridica, da
constitucionalidade. Explica o atual fenbmeno da relativizacdo da coisa julgada,
levantando a discussdo sobre a possibilidade de uma sentenca acobertada pelo
manto da coisa julgada, mas eivada de injustica ou ilegalidade, poder ser revista
em processo posterior mesmo apds o transito em julgado. Importa-se em
demonstrar que a coisa julgada ndo pode ser erigida ao patamar de
indiscutibilidade, de algo supremo tendo em vista que hodiernamente a incidéncia
do critério da proporcionalidade e a garantia do acesso a uma ordem juridica
justa, implicam em relevar a autoridade da coisa julgada, para que a justica venha

a prevalecer.

Palavras-Chave: coisa Julgada, principio da seguranca juridica, direito dos

Principios, colisdo entre principios constitucionais, relativizacdo da Coisa Julgada.



ABSTRACT

The present monograph has the propose to analyze the judged thing institute,
exposing its historical precedents, the political and juridical basis, limits, effects
and its importance to represent security and stability on juridical relations, and
verified the coalition possibility between the judged thing and other fundamental
precept. The main issue is to know wether the contents of an unflair or ilegal
sentence, wich has become final unappealable, may be reviewed in later
proceedings, even after being encompassed by autorictatis res iudicatae. Matters
to demonstrate that the judged thing can’t be taken to the undiscussable platform
because the Law of the Principles, proportionality criterion and the security in the
access to a fair law, proposes to bring into prominence, the judged thing authority

for the justice’s predomination.

Keywords: the judged thing’s, law of the Principles, coalition between the

constitutional principles, judged Thing relativism.
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INTRODUCAO

Os institutos juridicos sédo inventos humanos que sofrem variacbes no
tempo e no espaco, e o direito, como processo de adaptacdo que €, deve buscar
acompanhar a mobilidade social refazendo-se diuturnamente, para salvaguarda
de direitos fundamentais e para efetivacdo dos principios constitucionais, tais
como o da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da moralidade, da
proporcionalidade e, principalmente pela busca da justica das decisdes.

Nesse diapaséo, este trabalho procurou enfocar algumas nocbes da
moderna tendéncia de relativizar o instituto da coisa julgada, nocdo que surgiu
como uma forma de fazer valer as determinagcfes acima. Para tanto, procurou-se
demonstrar os reais contornos que se tem dado a imperatividade da coisa
julgada, que ja ndo pode ser considerada como algo incontestavel, indiscutivel,
absoluta, sobretudo quando afronta principios e garantias constitucionais de
elevada grandeza.

De inicio, desenvolveremos um breve escorco histérico do instituto da coisa
julgada, conceituando-a no item seguinte, delimitando o alcance de seus limites
objetivos e subjetivos.

Na sequéncia, teceremos consideracfes sobre a doutrina dos principios,
seu significado, sua evolucdo normativa, bem como quais o0s critérios mais
adequados para superar as antinomias entre eles existentes, merecendo
destaque o principio da proporcionalidade.

Posteriormente, preocupamo-nos com a citagdo de exemplos onde a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a necessidade de mitigacdo da
autoridade da coisa julgada em prol da justica, procurando sempre, confronta-los
com os argumentos trazidos pela doutrina conservadora.

Por fim, objetivou-se analisar as solugdes suscitadas pela doutrina,
demonstrando 0s mecanismos processuais apresentados pela corrente favoravel
a relativizacdo, além da proposta de modificacdo legislativa apresentada pela
corrente contraria a questdo em debate.

Desta forma, objetivou-se demonstrar que o instituto da coisa julgada

convive com outros principios de maior hierarquia que sempre devem prevalecer.
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1. BREVE HISTORICO SOBRE A COISA JULGADA

Registre-se inicialmente que, na ciéncia juridica, o estudo da evolucdo
histérica € de suma importancia, uma vez que, ao demonstrar a origem e as
mudancas ocorridas ao longo dos anos, determinada por diversos fatores
juridicos e extrajuridicos (sociais, politicos e financeiros), permite-se chegar ao
porqué da existéncia dos institutos, bem como de seu primado. Destarte, tracando
comparacdes entre a origem e o conceito atual de um dado preceito, constata-se
se ele se presta ao fim para o qual foi estabelecido.

Feita esta premissa, passa-se, agora, a um breve escor¢o histérico sobre o
instituto da coisa julgada.

Acredita-se que o instituto da coisa julgada remonta de longa data do
conhecimento juridico. Nas licdes de Celso Neves (1971, p.30), pode se dizer que
€ anterior até mesmo a Lei da Doze Tabuas, momento em que ja havia regra
segundo a qual sobre uma mesma relacdo juridica ndo poderia ocorrer duas
vezes a acao da lei.

No direito romano, a obra que oferece o maior nimero de textos relativos a
coisa julgada é o Digesto, que define em seu fragmento 1, do titulo 1, do livro 42,
de Modestino: “Res iudicata dicitur, quae finem controversium pronuntiatione
iudicis accipit, quod vel condemnatione, vel absolutione contingit”.

Denota-se que, neste periodo, a preocupacdo restringia-se em tutelar
decisbes estatais e evitar eventuais acumulos de processos referentes a mesma
situacao fatica. Assim, a coisa julgada, fundava-se em um pressuposto de ordem
pratica, ou seja, garantir ao vencedor da demanda a satisfagdo do direito
reconhecido por deciséo judicial.

Vejam-se o0s ensinamentos de CHIOVENDA (2000, p.447) sobre a
autoridade da coisa julgada no Direito Romano:

Essa é a autoridade da coisa julgada. Os romanos a justificaram com
razfes inteiramente praticas, de utilidade social. Para que a vida social
se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, € necessario imprimir
certeza ao gozo dos bens da vida, e garantir o resultado do processo: ‘ne
aliter modus litium multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat

difficultstem, maxime si diversa pronunciarentur’ (fr.6, Dig. De execpt. Rei
iud. 44,2).
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Imperioso, ainda, tecer consideracfes sobre o direito da Monarquia
Lusitana, sistema que vigorou na época do periodo colonial, influenciando, assim,
a cultura juridica brasileira.

No direito Portugués, impregnado pela influéncia do Direito Romano,
prestigiava-se a autoridade da sentenca em nome da seguranca das relacbes
sociais. Seguindo-se, da mesma forma, com as Ordenacbes Filipinas e
Manoelinas, legislacdo vigente em nosso pais por décadas.

As primeiras legislagdes brasileiras a cuidarem do instituto da coisa julgada
surgem apés as OrdenacgOes Filipinas, com a proclamacédo da Republica, no
Regulamento n° 737, de 25 de novembro de 1850, que regulava o processo
comercial. Em 1890, com o advento do Decreto n° 736, estendeu-se a aplicacao
do Regulamento n® 737 ao processo civil.

O artigo 74, 8§ 4°, disciplinou a coisa julgada no capitulo das excecoes, e
neste mesmo diploma legal, a tratou como presuncdo legal absoluta,
impossibilitando sua reandlise, ainda que pelo vasto conjunto probatério, o
contrario pudesse ser cabalmente comprovado.

Este regulamento nédo disciplinava a conceituacdo e os efeitos da coisa
julgada, tarefa que foi realizada pela doutrina, com embasamentos nas
preposicdes do antigo documento legal.

Registre-se que, precedendo a aplicacado do Decreto 737 ao processo civil
em geral, havia sido elaborada pelo Conselheiro Anténio Joaquim Ribas, em
execucdo da Lei n° 2.033 de 20 de setembro de 1.871, a Consolidacédo das Leis
do Processo Civil, a qual foi aprovada pelo Poder Executivo.

Disciplinava o artigo 497, 8§ 2°, da referida Consolidacdo, que a sentenca
possuia o efeito de fazer certo o direito entre as partes. Confira-se a licdo de
RIBAS apud NEVES (1971, p.216) acerca deste dispositivo legal:

Todo o processo tem por origem as asseveracbes e pretensdes
contradictorias das partes. Ao juiz incumbe fazer cessar essa
controvérsia, declarando qual a parte que tem por si o direito, e tornar
effectiva a sua decisdo, ainda contra a vontade da parte vencida. Mas, o
juiz pode dar uma decisédo injusta, quer por erro na apreciacdo da regra
de direito e das provas, quer por prevaricacao, peita ou suborno. O que
cumpre fazer-se em casos tais? Subjetivar a questdo a novo processo,

ou tornar irretratavel a decisdo do juiz? Qualquer dos alvitres traz
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grandes inconvenientes. O primeiro produzird com conseqiéncia a
incerteza perpétua dos direitos; pois que cada decisao estaria subjetiva a
ser reformada por outra decisdo contraria. O segundo faria que se
tornasse irrevogavel uma decisado injusta, e que a forca da autoridade
publica se posesse em servico da injustica, para oprimir a justica. Entre
estes dois males a experiéncia dos séculos tem preferido o segundo que,
alids, se procura atenuar por meio dos recursos, e dos diferentes gréos
de jurisdicdo. Foi assim que se estabeleceu a auctoridade da cousa
julgada, ou a ficcdo de verdade que protege as sentencgas passadas em

julgado, contra qualquer pretenséo contraria.

Neste mesmo momento, inicia-se 0 desenvolvimento da doutrina
processual brasileira propriamente dita, destacando-se Francisco de Paula Batista
e Joaquim Ramalho dos Santos.

Dentre as contribuigdes trazidas pelos doutos doutrinadores, destaca-se
que Francisco de Paula Batista entendia a coisa julgada como a decisdo
insuscetivel de recursos, seja porque as partes nao os utilizaram nos prazos
legais, seja porque a lei ndo admitia expressamente 0 seu cabimento. Em tais
casos, tal decisao deveria ser entendida como uma verdade e eventuais injusticas
ou nulidades ocorridas ndo poderiam ser revogadas.

De outra feita, Ramalho elencava situagbes em que, a seu ver, a qualidade
da inalterabilidade ndo podia ser reconhecida, seja por conter nulidades
insanaveis ou sem amparo probatério, demonstrando desta forma uma
preocupacao com decisdes injustas.

E cedico que a Constituicdo de 1.891 conferiu a todos os Estados
Federados a competéncia para legislar em matéria processual, sendo que apenas
alguns de nossos Estados editaram suas leis.

Com a promulgagcdo da Constituicdo de 16 de julho de 1934, a
competéncia para legislar sobre matéria processual civil foi conferida
exclusivamente a Unido, que se valendo desta atribuicdo, editou o Decreto n°
1608, Caodigo de Processo Civil, que disciplinava a res iudicata dentre as
excecOes ndo suspensivas.

O artigo 288 do diploma retro mencionado conceituava a coisa julgada
como efeito da sentenca, descrevendo que: “Nenhum juiz podera decidir

novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo nos casos
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expressamente previstos e quando o juiz tiver decidido, de acordo com a
equidade determinada relagdo entre as partes, e estas reclamarem a revisao por
haver-se modificado o estado de fato”.

Frise-se, outrossim, que a coisa julgada ja havia sido disciplinada pela Lei
de Introducdo do Cadigo Civil, de numero 3.071 de janeiro de 1916, que
posteriormente foi modificada pela Lei n°® 3.725, de 15 de janeiro de 1.919, que
dispunha em seu artigo 3° “A lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito
adquirido, o ato juridico perfeito, ou a coisa julgada” e no § 3° “Chama-se coisa
julgada ao caso julgado, a decisao judicial de que ja ndo caiba mais recurso”.

Com isto, iniciaram-se debates acerca do instituto da coisa julgada, ocasiao
em gue os processualistas passaram a analisar de forma mais pacifica os seus
fundamentos, revendo, assim, 0s conceitos e pensamentos até entdo divergentes
na doutrina.

No ano de 1973, com a influéncia dos ensinamentos do Prof® Alfredo
Buzaid, promulgou-se o0 nosso atual Codigo de Processo Civil (Lei 5869 de 11 de
janeiro de 1973), que estabeleceu um capitulo proprio para a coisa julgada,
conceituada segundo a teoria de Enrico Tulio Liebman que, em apertada sintese,
entendia a coisa julgada ndo como um efeito da sentenca, mas como uma
qgualidade especial desta e de seus efeitos, que se tornam imutaveis, de modo
que, a sentenca passada em julgado tem forca de lei entre as partes.
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2.DA COISA JULGADA

2.1 CONCEITO

Precipuamente, tracaremos consideracdes preliminares sobre a atividade
jurisdicional do Estado na composicéo de lides, demonstrando o momento em que
se opera a coisa julgada, seu conceito e uma breve analise sobre sua autoridade
e finalidade e seus limites.

Em raz&o da convivéncia em sociedade, advém naturalmente o surgimento
de lides, que segundo entendimentos majoritarios, baseados nos ensinamentos
de Carnelutti, se define como o conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida ou insatisfeita.

O Estado assumiu o0 monopolio da jurisdicdo na medida em que vedou ou
restringiu a possibilidade de autotutela e autocomposi¢cdo. Destarte, o Estado,
quando provocado, afasta a vontade das partes e, substituindo-se a elas, dita
imperativa e imparcialmente a solucdo do conflito, com a adequacdo do fato
deduzido em juizo a norma abstratamente positivada.

A fungéo jurisdicional tem como finalidade primeira dizer o direito ao caso
concreto, advindo dai a idéia de jurisdicdo, iuris dictio, dizer o direito, com a
prolacédo de sentenca, revestida de imodificabilidade.

A funcado do processo de conhecimento é certificar as normas especificas,
preexistentes ao préprio processo e destinadas a regerem determinadas
situagOes faticas. Nestes termos, veja-se a licdo de CHIOVENDA (2000, p.18/19)

sobre o assunto:

Cada vez que se verifica o fato ou grupo de fatos previstos pela norma,
forma-se uma vontade concreta da lei, ao tempo em que da vontade
geral e abstrata nasce uma vontade particular que tende a atuar no caso
determindado. Ora, o processo civil, que se encaminha por determinada
demanda de uma parte (autor) em frente a outra (réu) serve justamente,
como em seguida melhor demonstraremos, ndo mais a tornar concreta a
vontade da lei, pois essa vontade j4 se formulou como concreta
anteriormente ao processo, mas a certificar qual seja a vontade concreta
da lei afirmada pelo autor, a qual, se existe, é efetivada com o
recebimento da demanda, ou em caso contrario a vontade negativa da
lei, efetivada com a recusa.

E ainda oportuno refletir as seguintes consideracbes de THEODORO JR.
(1997, P.32):
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Aspiragdo maxima do processo € dar a cada um o que realmente € seu,
ou seja, tornar concreto, diante da lide, o ideal de justica, que s6 pode
ser alcancado quando o juiz conhece efetivamente a verdade dos fatos e
a eles atribui a consequéncia prevista em lei.

Ante tais premissas, pode-se afirmar que a coisa julgada desempenha
duas funcdes basicas: encerrar a prestacdo jurisdicional sobre aquele caso,
impedindo a propositura de outra demanda idéntica aquela ja julgada, o que se
convencionou chamar de funcdo negativa e, de outra feita, exerce uma funcao
positiva, vinculante, na medida em que se impdem as partes o dever de
submeter-se ao que ficou estabelecido.

Em regra, publicada a sentenca, esta se torna irretratdvel ao oOrgéo
jurisdicional que a prolatou. Isto porque, nos termos do artigo 463 do Cddigo de
Processo Civil, o juiz ou Tribunal que proferiu dita decisdo nao pode mais alterar o
seu conteudo, sendo licitas apenas simples correcdes de inexatiddes materiais e
erros de calculo ou através da interposi¢cdo de embargos de declaracao.

Entretanto, em razdo da consagracdo do principio do duplo grau de
jurisdicdo no sistema processual brasileiro, a sentenca ainda poderd ser
modificada caso sofra impugnacéo pela parte vencida. Vale dizer, o reexame da
causa podera ser feito por 6rgdo hierarquicamente superior ao que proferiu a
deciséo, por meio de recursos a serem manejados dentro dos prazos legalmente
previstos.

Enquanto a sentenca comportar recursos, pode-se afirmar que o Estado
nao cumpriu ainda sua fungéo constitucional de prestar a tutela jurisdicional sobre
a relagdo juridica deduzida em juizo, vale dizer, ndo foi cumprida a precipua
finalidade do processo, consistente na composicao da lide pelo julgamento da res
iudicium deducta. Isto porque, a sentenca nao transmite certeza e seguranca,
sendo na ocasido denominada de res iudicanda.

Convém salientar também que, enquanto passivel de recurso, a sentenca
constitui simples situacao juridica, ou seja, mero ato do magistrado tendente a ser
sentenca, quer pela preclusdo dos prazos para recursos ou pela confirmacéo no
juizo ad quem. Percebe-se assim, que a sentenca sujeita a recurso constitui ato
que exprime uma mera situacao juridica, isto €, uma circunstancia que, acrescida
a outras circunstancias que poderdo ocorrer, ira conduzir a determinado ou

determinados efeitos juridicos.
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Nas palavras do renomado DINAMARCO (2002, p.295):

Quando proferida a sentencga, ela prépria e seus efeitos ainda sédo mera
proposta de solucdo do litigio (sentenca de mérito), ou simplesmente
proposta de extingdo do processo (sentenca terminativa), uma vez que
ainda ndo é possivel a substituicdo da sentenca e a alteracao do teor do
julgamento, em caso de recurso interposto pela parte vencida.

Destarte, ndo havendo mais possibilidade de reexame da causa, a
sentenca transita em julgado, tornando-se imutavel, encerrando a relacéo
processual, tornando inatacavel e irrevogavel o julgamento e recaindo sobre os
efeitos da deciséo a autoridade da coisa julgada.

Portanto, pode-se afirmar que a coisa julgada é a imutabilidade da
sentenca e de seus efeitos, que ndo mais poderdo ser alterados. Ndo é um efeito
direto da sentenca, mas uma qualidade que depois de incorporada a sentenca,
produz indiretamente a imutabilidade de seus efeitos.

Contudo, em sede de definicdo, ardua mostra-se a tentativa de conceituar
a coisa julgada, que, segundo licdo de GRECO FILHO (1996, p. 265), é “a
imutabilidade dos efeitos da sentenca ou da propria sentenca que decorre de
estarem esgotados 0s recursos eventualmente cabiveis”.

O renomado doutrinador MONIZ DE ARAGAO (1992,192/194), por sua

vez, interpreta esta locugcédo de forma separada, dissertando que:

exposto o significado da locucgéo, torna-se facil perceber que a ‘coisa
julgada’ corresponde ao ‘bem’, a ‘relac@o’, ao caso sobre que as partes
litigaram em juizo depois de estar a demanda solucionada pela sentenca
gue houver acolhido ou rejeitado o pedido do autor. Esse bem (a relacao
juridica) tanto pode ser uma ‘coisa’, quanto um ‘direito’ — um ‘bem da
vida’, em suma. Tal bem, assegurado as partes pela sentenca, € que
constitui a ‘coisa julgada’. Para o direito atual, a locucéo ‘coisa julgada’
ndo designa apenas o julgamento da res, mas, isto sim, a especial
autoridade de que fica investido quando preclui (ou esgota) a faculdade
de contra ele recorrer, 0 que o torna imutavel. A imutabilidade do
julgamento, pois, é que consubstancia a ‘coisa julgada.

A proposito, oportuno observar outras manifestacbes doutrinarias
lastreadas no conteudo deste instituto, a comecar pelo eminente jurista PORTO
(1998,44) que traz, no bojo de sua obra, o magistério de dois processualistas
brasileiros. Elenca, primeiramente, anotacdo de Celso Neves: “coisa julgada é o

efeito da sentenca definitiva sobre o mérito da causa que, pondo termo final a
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controvérsia, faz imutavel e vinculativo, para as partes e para 0s 0rgaos
jurisdicionais, o contetdo declaratério da decisao judicial”.

Mais adiante, em continuidade aos seus comentarios, o processualista
reproduz licdo de Guilherme Estellita, nestes termos: “Na cousa julgada o que
sobreleva a tudo mais e Ihe constitue a esséncia mesma, € a autoridade, € a
forca, € a efficacia attribuida a deciséo judicial. A inadmissibilidade de recursos é
apenas um requisito a aquisicao daquelle poder”.

Por fim, observa ainda que a coisa julgada representa, efetivamente, a
indiscutibilidade da nova situacédo juridica declarada pela sentenca e decorrente
da inviabilidade recursal. Essa idéia ndo se confunde com a de autoridade nem
com eficacia. Como também ndo se confunde com a razdo pela qual a nova
situagdo juridica se tornou indiscutivel, na medida em que essa razao representa
a impossibilidade de impugnacdo — de forma eficaz — da decisao proferida, em
face da precluséo recursal.

Na legislacéo patria, a Lei de Introducdo do Cadigo Civil, em seu artigo 6°,
8§ 3°, dispde: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja
nao caiba recurso”. O Cdédigo de Processo Civil, por seu turno, no artigo 485,
estabelece que “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel

e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

2.2 MODALIDADES

2.2.1 COISA JULGADA FORMAL

Por certo, chegado o momento em que ndo for mais possivel, pelas vias
recursais, cassar a sentenca proferida e muito menos substitui-la por outra,
caracterizada estard a coisa julgada formal, que decorre simplesmente da
imutabilidade da sentenca como ato endoprocessual.

Nesse diapasdo GRECO FILHO (1996, p. 265), dissertando sobre a
irretratabilidade da sentenca proferida, exorta que :

guando estiverem esgotados todos 0s recursos previstos na lei

processual, ou porque foram todos utilizados e decididos, ou porque
decorreu o prazo de sua interposicdo, ocorre a coisa julgada formal, que
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€ a imutabilidade da decisdo dentro do mesmo processo por falta de
meio de impugnacao possiveis, recursos ordinarios ou extraordinarios.

Na mesma linha de raciocinio, DINAMARCO (2002, p.297):

Consiste no impedimento de qualquer recurso ou expediente processual
destinado a impugné-la, de modo que, naquele processo, nenhum outro
julgamento se fara. No processo em que se deu a coisa julgada formal, o
ato juridico sentenga ou acérddo que, por ndo comportar recurso algum,
haja transitado em julgado.

A sentenca revestida apenas pela coisa julgada formal enseja a propria
extingdo do processo nos casos previstos em lei, sem que o direito material ali
discutido seja atingido. Neste caso, nao se impede que a questdo seja novamente
deduzida em juizo, pois ndo houve manifestacdo quanto ao pedido. Vale dizer,
todas as sentencas, em certo momento, fazem coisa julgada formal, sejam elas
de mérito ou terminativas, visto que ndo se referem aos efeitos substanciais, mas
a propria sentenca, como ato interno do processo.

Registre-se que coisa julgada material e formal ndo séo institutos diferentes
e autdbnomos, pois sdo dois aspectos do mesmo fendmeno da imutabilidade,
ambos responsaveis pela seguranca nas relacées juridicas. Esta distincdo revela
tdo somente que a imutabilidade € uma figura de “duas faces”.

Por seu turno, como a coisa julgada formal exclui a possibilidade de
modificacdo da sentenca, a doutrina convencionou chamé-la de preclusédo
méaxima. Isto porque se extingue uma faculdade processual, ou seja, torna
insubsistente a faculdade de rediscutir a sentenca nela proferida. E maxima, pois
se trata da dltima preclusdo do processo uma vez que da ensejo a extingao deste.

Logo, considerando que o sistema recursal impde limites, a fim de evitar
gue as demandas se repitam indefinidamente, nédo ha processo que em dado
momento ndo se encerre. Assim, a decisdo nele proferida torna-se imutavel em

seu ambito interno, operando-se em tal momento a coisa julgada formal.
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2.2.2 COISA JULGADA MATERIAL

Havendo julgamento incidente sobre o mérito da causa, e esgotadas as
vias recursais, a sentenca experimenta notadvel modificacdo em sua condi¢cédo
juridica, isto €, de mutavel que era, passa a ser imutavel, e, portanto, indiscutivel.

Nestes termos, dispbe o artigo 467 do CPC, in verbis: “Denomina-se coisa
julgada a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario”. E ainda, a imutabilidade da coisa julgada
material encontra-se consubstanciada no artigo 468, do Cddigo de Processo Civil:
“A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da
lide e das questdes decididas”.

Fluido o prazo para a interposicdo de recurso ou ndo havendo mais
recursos a serem apresentados, a sentenca torna-se imodificavel dentro do
processo (coisa julgada formal) e em conseqiiéncia, os seus efeitos tornam-se
definitivos fora do processo.

Portanto, a coisa julgada material (auctoritas rei judicatae) é a qualidade
que torna imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da
sentenca ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

Em nossa sistematica processual, somente operar-se-4 a coisa julgada
material quando a sentenca tiver apreciado o mérito da pretensdo deduzida em
juizo. Destarte, somente as sentencas prolatadas com fundamento no artigo 269
do Cdédigo de Processo Civil sdo acobertadas pela autoridade da coisa julgada
material, de modo que as de extincdo do processo sem julgamento do meérito,
proferidas com base no artigo 267 do mesmo diploma legal, sédo atingidas apenas
pela preclusdo maxima, vale dizer, pela coisa julgada formal.

Em capitulo anterior, JA se mencionou que a coisa julgada exerce duas
fungBes béasicas, as quais passo a explicar com mais vagar.

A finalidade primordial da existéncia do instituto é assegurar estabilidade a
tutela jurisdicional dispensada pelo Estado, afinal, ndo se mostra conveniente a
sociedade que as questdes judiciais sejam permanentemente instaveis.

Como bem salienta GRECO FILHO (1996, p. 265/6):

o fundamento da coisa julgada material é a necessidade de estabilidade
nas relacdes juridicas. ApOs todos os recursos, em que se objetiva
alcancar a sentenca mais justa possivel, ha necessidade teérica e
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pratica de cessacao definitiva do litigio e estabilidade nas relacdes
juridicas, tornando-se a decisdo imutavel. Nao mais se podera discutir,
mesmo em outro processo, a justica ou injustica da decisdo, porque é
preferivel uma decisdo eventualmente injusta do que a perpetuacao dos
litigios.

Desta forma, o efeito negativo da coisa julgada consiste na imutabilidade
dos efeitos da sentenca que se projetam para fora do processo, impedindo que a
demanda seja novamente proposta sobre a mesma lide.

De outra banda, vislumbra-se ainda, a fungao positiva da coisa julgada, ou
seja, ndo podem as partes, unilateralmente, escapar dos efeitos da declaracéo
jurisdicional. Confira-se, nesta esteira, as licdes de PORTO (1998,59):

embora inexista pacifica uniformidade de opiniées em torno das fungdes
da coisa julgada, parece irrebativel, modernamente, que ela
efetivamente possui a virtualidade de impedir um novo julgamento e que

essa capacidade se define como sendo sua fung¢do negativa; possui
também a potencialidade de substanciar demanda futura.

Assim, instituida a coisa julgada material, temos ndo apenas a
imutabilidade da sentenca, como ato endoprocessual (coisa julgada formal), mas
também a imutabilidade da matéria decidida (mérito/lide), irradiando-se seus
efeitos no mundo juridico, impedindo qualquer indagacdo sobre a justica ou
injustica daquele pronunciamento, sendo admissivel excepcionalmente o manejo
da acdo rescisoria, nas hipoteses previstas em lei.

Para a distincdo da coisa julgada formal e material, cabe também apreciar
0s sabios ensinamentos de CRUZ (2001, p.161):

A diferenca, portanto, entre a coisa julgada formal e a coisa julgada
material € apenas de grau, pois enquanto a primeira se identifica com o
fim do processo,a segunda identifica-se com o fim da causa de pedir.
Ambas porém, tém o mesmo momento de formacdo, ou seja, quando
ndo mais caiba recurso sobre a sentenga prolatada.

Ja para o professor MARINONI (2002, p.608):

Quando se alude a indiscutibilidade da sentenca judicial, fora do
processo, em relagdo a outros feitos processuais, pde-se o campo da
coisa julgada material, que aqui realmente importa e que constitui,
verdadeiramente, o ambito de relevancia da coisa julgada. J4 a
indiscutibilidade da decisé&o judicial verificada dentro do processo remete
a nocao de coisa julgada formal. A coisa julgada formal, como se nota, é
endoprocessual, e se vincula a impossibilidade de se redescutir o tema
decidido dentro da relagéo processual em que a sentenca foi prlatada. Ja
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a coisa julgada material é extraprocessual, fazendo repercutir seus
efeitos para fora do processo, em relacéo a outros processos

Assim, pode-se afirmar que a coisa julgada material consistira na
imunidade dos efeitos da sentencga, que os acompanha na vida ainda depois de
extinto o processo, impedindo quaisquer atos estatais, processuais ou ndo, que
venha a nega-los; enquanto que a coisa julgada formal € fenébmeno interno ao
processo onde proferida referida deciséo.

Deste modo, a coisa julgada formal podera ocorrer isoladamente, de forma
estanque, quando o juiz proferir sentenca terminativa extinguindo o processo sem
julgamento de mérito, a exemplo do que ocorre quando ausente uma das
condicBes da acdo. Nao ha, contudo, tal possibilidade com relacéo a coisa julgada
material, que como ja mencionado em linhas pretéritas, somente existe nas
sentencas definitivas que extinguem o processo com julgamento de mérito.

Isto porque, é imprescindivel & ocorréncia primitiva da imutabilidade da
sentenca na propria relacdo processual (como ato endoprocessual), para que
posteriormente as partes figuem impedidas de rediscutir, em outra relacdo
processual, o que ficou sedimentado naquele processo.

Claras as palavras de Ovidio Araujo Batista (2001, p. 485):

(...) a imutabilidade que protege a sentenc¢a tornando-a indiscutivel nos
processos futuros, podera ter lugar depois de formar-se sobre ela a coisa
julgada formal; ou seja, a coisa julgada material pressupem a coisa
julgada formal. Por outras palavras para que haja a imutabilidade da
sentenca no futuro, primeiro é necessario conseguir sua indiscutibilidade
na propria relagdo de onde ela provém. Ndo ha coisa julgada material
sem prévia formacéo da coisa julgada formal, de modo que somente as

sentengas contra as quais ndo caibam mais recursos poder&o produzir
coisa julgada material.

Finalmente, sobreleva notar a relevancia social da coisa julgada material,
nas licdes de DINAMARCO (2001-36):

a coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos substanciais da
sentenca de mérito. Quer se trata de sentenga meramente declaratoéria,
constitutiva ou condenatéria, ou mesmo quando a demanda é julgada
improcedente, no momento em que ja ndo couber recurso algum institui-
se entre as partes e em relacdo ao litigio que foi julgada uma situacéo,
ou estado, de grande firmeza quanto aos direitos e obrigacdes que os
envolvem, ou que ndo os envolvem. Esse status, que transcende a vida
do processo e atinge a das pessoas, consiste na intangibilidade das
situacOes juridicas criadas ou declaradas, de modo que nada podera ser
feito por elas préprias, nem por outro juiz, nem pelo proprio legislador,
gue venha a contrariar o que houver sido decidido (ainda Liebman). Nao
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se trata de imunizar a sentenca como ato do processo, mas os efeitos
gue ela projeta para fora deste e atingem as pessoas em sua relacdes —
e dai a grande relevancia social do instituto da coisa julgada material,
gue a Constituicdo assegura (art. 5°, inc. XXXVI) e a lei processual
disciplina (arts. 467 ss).

2.3 DA AUTORIDADE DA COISA JULGADA

Uma vez mais ressaltamos que, ap0s o transito em julgado, opera-se a
autoridade da coisa julgada, isto €, torna-se imutavel e sdo tidos como
verdadeiros os efeitos gerados na sentenca, de modo que inviabilizara a
propositura de nova demanda que traga em seu bojo os mesmos elementos,
quais sejam, as mesmas partes, mesmo pedido e causa de pedir, tendo em vista
que as partes deverédo submeter-se a autoridade da coisa julgada.

O instituto da coisa julgada destina-se também a proibir a todos os
magistrados de se pronunciarem sobre situacdo juridica substancial j& definida
por sentenga transitada em julgado.

Trata-se, assim, de uma técnica destinada a garantir a certeza e a
seguranca das relacdes juridicas, sendo uma exigéncia de ordem publica e do
bem comum, atribuindo o carater de definitividade, caracteristica esta que
distingue a jurisdicdo das demais funcdes estatais.

Note-se que a eficacia da coisa julgada se revela no momento em que a
sentenca se converte de instavel em estavel e se traduz na resisténcia a
subsequentes tentativas de modificacdo do seu conteudo.

Confira-se a licio de CARNELUTTI apud THEODORO JUNIOR (RT n.
81/86):

A forca ou eficacia da coisa julgada se manifesta com dois efeitos
fundamentais, quais sejam a imperatividade e a imutabilidade. A
imperatividade € por conferir a sentenca, em relagao as partes, forca de
lei, ndo restando alternativa outra a elas que ndo cumprir o que ficou
determinado. A inutabilidade nédo sé faz desaparecer o direito da parte de
provocar, novamente, o Judiciario sobre o assunto como também
extingue o oficio do juiz.

Conforme ensinado por CHIOVENDA e lembrado por AMARAL SANTOS
(1976, p.425):
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Dai ensinar Chiovenda, e com ele grande parte da doutrina, que a
sentenca € a afirmacao da vontade da lei aplicada ao caso concreto. A
lei possui uma vontade, uma ordem, um imperativo. Essa vontade,
ordem, imperativo, que em abstrato se contém na lei, é posta pelo juiz
em situacdo de ser aplicada ao caso decidido. Na sentenca ha a
afirmacédo, de modo concreto, da vontade contida na lei, declarada pelo
juiz, como 6rgao do Estado.

Ora, clarividente que o principal objetivo do instituto da coisa julgada é
conferir seguranca juridica as decisdes judiciais, que nas palavras do Professor
PORTO (1998, p.46): “[...] justa ou injusta, correta ou incorreta, a sentenca devera
se tornar indiscutivel, conferindo, assim, por decorréncia estabilidade a
determinada relacéo juridica”.

A Doutrina tem justificado a autoridade da coisa julgada partindo-se de dois
fundamentos, sendo o primeiro de natureza politica e o segundo de ordem
juridica.

O seu fundamento politico decorre de uma exigéncia de ordem publica,
consistente em assegurar estabilidade a tutela jurisdicional, uma vez que nao é
conveniente para a sociedade a instabilidade das decisdes judiciais.

Indubitavelmente, a parte derrotada sempre estard insatisfeita e tentara
demonstrar, em outras esferas jurisdicionais, que fazia jus ao que havia
postulado. Logo, faz-se necessario impor um limite para a busca destes pretensos
direitos, para que se possibilite a parte vencedora, o pleno exercicio, de forma
segura, tranquila e pacifica dos direitos submetidos a apreciacao jurisdicional.

Sobre este fundamento, SANTOS (1995, p. 45) resume com maestria:

A verdadeira finalidade do processo, como instrumento destinado a
composicao da lide, é fazer justica, pela atuacdo da vontade da lei ao
caso concreto. Para obviar a possibilidade de injusticas, as sentencas
sdo impugnaveis por via de recursos, que permitem o reexame do litigio
e a reforma da decisdo. A procura da justica, entretanto, ndo pode ser
indefinida, mas deve ter um limite, por exigéncia de ordem publica, qual
seja a estabilidade dos direitos, que inexistiria se ndo houvesse um
termo além do qual a sentenca se tornou imutavel.

Conclui-se, pois, que 0 objeto da eficacia da coisa julgada nada mais é que
a indiscutibilidade do provimento jurisdicional, o qual evidentemente homenageia
a seguranca juridica. De tal sorte que esta somente poderé ser afastada através
de remédio especifico, qual seja, por via de acao rescisdria, N0S casos expressos
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no artigo 485 do Cddigo de Processo Civil, demanda jungida ao prazo
decadencial de dois anos, contados a partir do desaparecimento do ultimo
recurso, conforme estabelecido no artigo 495 do mesmo diploma legal, sendo
esta a autoridade da coisa julgada e, destarte, sua natureza politica.

Por outro lado, com relacdo ao fundamento de ordem juridica encontramos
séria divergéncias entre os doutrinadores, que procuram esbocar seus

pensamentos em varias teorias, a saber:

a) Teoria da presuncdo de verdade contida na sentenca
(Upiano Pothier e outros);

b) Teoria da ficcdo da verdade (Savigny)

c) Teoria da forca legal, substancial da sentenca
(Pargentstecher);

d) Teoria da eficacia da declaracdo contida na sentenca
(Hellwing Binder, Stein)

e) Teoria da eficacia da declaracao contida na sentenca

f) Teoria da vontade do Estado (Chiovenda e
doutrinadores alemaes)

g) Teoria de Carnelutti, de que a autoridade da coisa
julgada estd no fato de provir do Estado, isto é, na
imperatividade do comando da sentenca onde se concentra
a forca da coisa julgada;

h) Teoria de Liebman que vé na coisa julgada uma
gualidade especial da sentenca.

Operada a autoridade da coisa julgada, ndo ha como os magistrados
reagirem ao seu conteudo légico-juridico uma vez que, nos termos do artigo 471
do Codigo de Processo Civil, estdo vinculados ao comando da sentenca e
proibidos de decidir novamente a mesma acao. E ainda, por for¢ca do disposto no
artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal, os legisladores estdo impedidos
de legislar retroativamente em prejuizo da coisa julgada.

Nesta esteira, nos explica ARRUDA ALVIM (2002, p.11), que a deciséo
“resultou certeza juridica, pois a sentenca, revestida da autoridade da coisa

julgada, sera o espelho indelével de uma intangivel realidade, a verdade juridica”.
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2.4 DOS LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA

Este capitulo destina-se a demonstrar qual a abrangéncia da coisa julgada,
ou seja, “0 que” na sentenca revestir-se-a da autoridade da coisa julgada.

Ressalte-se, como € cedico, que a sentenca compde-se de trés partes
distintas: o relatério, a fundamentacdo e a decisdo. Pelo disposto na legislacao
vigente, constata-se claramente que tdo somente a decisao, vale dizer, a parte
dispositiva da sentenca é alcancada pela coisa julgada, nos termos do artigo 469
do Cddigo de Processo Civil: “N&ao fazem coisa julgada: | — os motivos, ainda que
importantes para delimitar o alcance da parte dispositiva da sentenca; Il — a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; lll- a apreciagao
da questao prejudicial, decidida incidentemente no processo”.

Destarte, preleciona GRINOVER apud. PAULO BATISTA (1999, p.35): “a
autoridade de coisa julgada é restrita a parte dispositiva do julgamento e aos
pontos ai decididos e fielmente compreendidos em relacdo aos motivos objetivos”.

Em alusdo aos motivos disciplinados no inciso | do artigo 469, denota-se
que para nosso Codigo de Processo Civil, estes se destinam a esclarecer a parte
dispositiva, demarcando, com exatidao, a significacdo do alcance do dispositivo,
vale dizer, a extenséo do julgamento.

Oportuno conferir os excertos extraidos da obra de ARAGAO (1992,
p.251/522):

Os motivos que induzem o juiz a resolver as questdes a ele submetidas
pelos litigante tem importancia, portanto, para fixar ou delimitar a
extensao do préprio julgamento — o alcance do dispositivo, como afirma
o dispositivo em comento. Embora importantes para esse fim sdo porém
como andaimes das construgdes, ou a agulha do apélogo de Machado
de Assis: proferida a sentenca, a coisa julgada -circunscreve-se
unicamente a solu¢cdo dada aos pedidos das partes; as razbes que
fizeram o juiz inclinar-se em um ou outro sentido ficam de foram, ndo a
integram. Passada em julgado a solucdo contida na sentenca; nao
integra a coisa julgada porqué de a solucdo ter sido esta e ndo aquela.

A verdade dos fatos € necesséria para a formacdo do convencimento do
juiz. Todavia, ndo é apta a vincular outro juizo, ou seja, um fato tido como
verdadeiro em um processo, pode perfeitamente ter sua inverdade demonstrada

em outro processo, sem que isto obste a coisa julgada estabelecida na primeira
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relacdo processual. Oportuno conferir-se a manifestacdo de MONIZ DE ARAGAO,

lastreada no contetido deste inciso:

O segundo inciso, pois, é natural da decorréncia do primeiro; se 0s
motivos da sentenca ndo fazem coisa julgada, muito menos a verdade
dos fatos estabelecida como fundamento da sentenca iria fazé-lo.
Nenhum juiz, em outro processo, ficard vinculado ao que a sentenca
houver admitido e devera reapreciar livremente os fatos para formar o
seu convencimento.

De igual sorte, ndo fazem coisa julgada as questdes prejudiciais (inciso Il
do artigo 469 do CPC), uma vez que ndo estdo diretamente relacionadas ao
conflito de interesses submetido a apreciacdo jurisdicional, gerando apenas
pronunciamento incidental. GRINOVER apud THEODORO JUNIOR (1999, p.

535) assevera que:

Prejudicial é aquela questéo relativa a outra relacdo ou estado que se
apresenta como mero antecedente légico da relagdo controvertida (a
gual ndo diz diretamente respeito, mas sobre a qual vai influir), mas que
poderia, por si sé, ser objeto de um processo separado.

Todavia, convém aquilatar que a questéo prejudicial poderéa integrar a coisa
julgada, ocorrendo uma ampliacéo da lide, desde que haja requerimento expresso
da parte por intermédio de acdo declaratéria incidental, de que trata o artigo 470
do CPC: “Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questao prejudicial, se a
parte o requerer (artigo 5° e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e
constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide”.

Do contrério, porém, sera, mera deducgdo logica para que 0 juiz possa
chegar a decisdo da causa principal, sem vincular as partes a respeito do que
ficou decidido frente a questéo prejudicial.

Destarte, na auséncia de requerimento da parte, a questao prejudicial sera
tida como mera premissa légica da decisdo. Mais uma vez, confira-se o escélio de
ARAGAO (1992, p.260):

A questdo prejudicial, cujo delineamento procurou-se mostrar, recebe do
Cddigo tratamento duplice: tanto pode ser decidida incidentalmente
(incidenter tantum), como diz o inc. lll do art. 469, e nesse caso a
solucdo que venha a merecer ndo fara coisa julgada; quanto pode ser
decidida com carater principal (principaliter), como prevé o art. 470, e
nesse caso seu julgamento far4 coisa julgada. Como se Vvé, o
pronunciamento sobre a questdo prejudicial tanto pode ser incluido,
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como pode ficar excluido do ambito da coisa julgada. A obtencéo desse
efeito deixou a lei basicamente a critério dos interessados, pois somente
por forca de sua propria conduta (se a parte o requerer) € que 0O
julgamento da questdo integrard a coisa julgada. Se a parte nao
requerer, o juiz igualmente se pronunciara sobre a questdo prejudicial e
a resolvera (sem o que nao poderia julgar a lide), mas a solucdo a seu
respeito ndo passara em julgado — ela sera decidida incidentalmente.
Nesse caso, se for novamente suscitada em outro processo, sera julgada
com toda a liberdade.

Registre-se que o artigo 468 do CPC tem o condao de delinear certos
limites impostos ao alcance dos efeitos da coisa, nestes termos: “A sentenga, que
julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
guestdes decididas”.

Necessaria, a distincdo entre lide e questdo. A primeira, como ja
salientado, consiste no conflito de interesses a ser solucionado em juizo; a
segunda refere-se aos pontos de discordancia das partes.

Sob esta premissa, surge o0 entendimento de que, como a tutela
jurisdicional se presta a compor o conflito de interesses deduzido pelas partes, a
sentengca deve se ater aos limites da lide, de conformidade com a regra dos
artigos 2° e 128 do CPC, de tal sorte que a autoridade da coisa julgada também
estara limitada a lide.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de MOREIRA (1998, p.91):

...apenas a lide é julgada; e como a lide se submete & apreciacdo do
6rgao judicial por meio do pedido, ndo podendo ele decidi-la sendo nos
limites em que foi proposta (art. 128), segue-se que a area sujeita a
autoridade da coisa julgada ndo pode jamais exceder os contornos do
petitum.

Assim, para identificar o objeto (sentido técnico) do processo e, em
consequUéncia, da coisa julgada, é necessario considerar que a sentenca
representa a resposta do juiz aos pedidos das partes e que por isso “(...) tem ela
0s mesmos limites desses pedidos, que ministram, assim, 0 mais seguro critério
para estabelecer os limites da coisa julgada”, nas licdbes de LIEBMAN (1984, p.
57).
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2.5 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

Neste momento, cumpre apreciar sobre quais pessoas incidird a
autoridade da coisa julgada, vale dizer, “quem” ficara impossibilitado de rediscutir
as questdes ja resolvidas por decisdo de mérito revestida de imutabilidade.

Nestes termos, preceitua o artigo 472 do Cédigo de Processo Civil: “A
sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando nem
prejudicando terceiros. Nas causa relativas ao estado da pessoa, se houverem
sido citados no processo, em litisconsoércio necessario, todos os interessados, a
sentenca produz coisa julgada em relacéo a terceiros”.

Clarividente, que o terceiro, que nao figurou como parte no processo, nao
participando da relacéo juridica processual, por razées eminentemente politicas,
nao podera ser prejudicado pela autoridade da coisa julgada. O objetivo do
legislador foi evitar prejuizos e, inclusive, beneficios aqueles que nao tiveram
como expor suas razdes faticas e juridicas, haja vista que ndo participaram da
instrucdo processual. Pensar o contrario implicaria em flagrante afronta a garantia
constitucional do contraditorio e da ampla defesa.

Oportuna é a definicdo de “terceiro” dada por ARAGAO (1992, p.295),
“todos os que nao tiveram participado do processo, sejam as “partes” da relagcéo
juridica material ndo convocadas, sejam 0s estranhos a ela, porém juridicamente
interessados no litigio que dela se originou”.

Note-se que a propria regra inserta no dispositivo supra mencionado (artigo
472 do CPC), em sua parte final, prevé uma situagdo excepcional em que coisa
julgada produzira seus efeitos em relacdo a terceiros. Quando a causa versar
sobre o estado da pessoa e houverem sido citados, como litisconsortes
necessarios, todos os interessados, havera a extensdo dos efeitos da coisa
julgada aos terceiros. Isto porque, o estado da pessoa esta intimamente ligado a
personalidade, ndo podendo ninguém ter um estado para alguns e diverso para
outros.

De resto, sobreleva notar as licdes de GRECO FILHO (1996, p. 275):

estado € a prépria personalidade do homem quanto as suas relacdes
com a sociedade politica (estado de nacionalidade e cidadania) e a
doméstica (estado de familia)”. Mais adiante, em continuidade com seus

comentarios, o processualista assevera que “devem ser citados,
exclusivamente, os legitimados a contrariar o pedido, isto é, aqueles que
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podem alegar-se titulares do estado sobre o qual a sentenca vai
pronunciar-se e teriam uma legitimidade igual aquela das partes.

Portanto, objetivando evitar sentencas diversas sobre o estado de
determinada pessoa, o legislador atribuiu o alcance da coisa julgada também a
terceiros.

Corroborando com esta assertiva, confiram-se os excertos extraidos da
obra de ARAGAO (1992, p.307):

a tese de a sentenca, proferida ‘nas causas relativas ao estado das
pessoas’, produzir coisa julgada em face de todos, sempre movimentou
intensamente a opinido dos jurisconsultos que, diante da indivisibilidade
do estado, reputam inaceitavel a possibilidade de a sentenca, que
solucionar a questdo a seu respeito, valer e produzir coisa julgada
somente para as partes; ndo seria admissivel, por exemplo, que alguém
seja filho de outrem perante uns, mas ndo o seja perante outros.

Registre-se, como ja mencionado neste trabalho, que os efeitos da
sentenca diferem do instituto da coisa julgada. A coisa julgada, em regra, sé
atinge as partes.

N&o se olvide, porém, que em determinados casos, diversos do acima
mencionado, editada determinada sentenca, ato de vontade e de império do
poder estatal, esta produz alteracbes em relacdes juridicas de que séo titulares
terceiros. Isto porque, as rela¢des juridicas, como fatos sociais, se interagem, néo
possuindo existéncia em si, sdo inter relacionadas no mundo juridico. Vale dizer,
os efeitos das sentencas atingem certamente as partes e eventualmente terceiros.
Contudo, a imutabilidade desses efeitos (a coisa julgada) somente atinge as

partes.

2.6 DO TRATAMENTO LEGAL DA COISA JULGADA COMO GARANTIA PARA
A RELATIVIZACAO

Neste item, delimitaremos os contornos legais do instituto da coisa julgada
e ja comecaremos a delimitar os posicionamentos quanto a possibilidade de
mitigacao desta.

Nesta esteira, 0 artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, contempla

a imunizagdo da coisa julgada a retroatividade da lei, in verbis: “a lei ndo

prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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Corrente de relevo na doutrina, a exemplo do ilustre Delgado, tem
sustentado que a vontade do legislador constituinte foi apenas a de coibir que a
lei prejudique a coisa julgada, ou seja, o limite posto neste artigo foi apenas o de
impedir a producéo legislativa em detrimento da coisa julgada.

Confira-se a posicdo do Desembargador Federal do Tribunal Regional
Federal da 5° Regido, Paulo Roberto de Oliveira Lima, citada por DELGADO
(2001, p.14), em sua obra “Teoria da Coisa Julgada”:

[...] a regra insculpida se dirige ao legislador ordindario. Trata-se, pois, de
sobredireito, na medida em que disciplina a propria edicdo de outras
regras juridicas pelo legislador, ou seja, ao legislar é interdito ao Poder
legisferante prejudicar a coisa julgada. E esta a Gnica regra sobre a coisa
julgada que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no instituto é
matéria objeto de legislacdo ordinaria.

Ora, com estas primeiras premissas, pode-se dizer que a regra
constitucional é perfeitamente compativel com a existéncia de restricbes e de
instrumentos de revisao e controle dos julgados. Na visdo de DELGADO (2001.
p.16), “ a protecdo constitucional da coisa julgada ndo é mais do que uma das
muitas faces do principio da retroatividade da lei”.

Nestes termos, pode-se propugnar por alteragcdes no instituto da coisa
julgada, ou a sua mitigacdo ou supressdo em determinados casos, ndo havendo
obstaculos na Constituicdo Federal. Nestes termos, feliz a assertiva de OLIVEIRA
LIMA (1997, p.86):

[...] & perfeitamente constitucional a alteragdo do instituto da coisa
julgada, ainda que a mudanca implique restringir-lhe a aplicacdo, na
criacdo de novos instrumentos de seu controle, ou até mesmo na sua
supressao, em alguns ou todos os casos. O que a Carta Politica inadmite
€ a irretroatividade da lei para influir na solucdo dada, ao caso concreto,
por sentenca de que ja ndo caiba mais recurso. De outra parte, qualquer
alteracdo no instituto mesmo da coisa julgada, determinando o seu
enfraquecimento ou dilargando as hipéteses em que se admite o ataque
ao julgado, nao incide no que pertine as sentencas ja transitadas em
julgado, visto que também, neste particular, rege a lei vigorante ao tempo
em que o transito em julgado se deu.

E inegavel que a Constituicdo protegeu a coisa julgada apenas do efeito
retroativo da lei nova, haja vista que quem conferiu, em nosso sistema, a
imutabilidade e a indiscutibilidade foi a lei ordinaria, de tal sorte que se a

Constituicdo desejasse resguardar a imutabilidade do caso julgado, teria regulado
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as hipoteses de rescisdo. Ocorre que, como € sabido, estas hipoteses encontram-
se no Caddigo de Processo Civil.
Cristalina s&o as palavras de THEODORO JUNIOR - FARIA (2002, p. 141):

Ora, 0 argumento prova demais ja que se tivesse a Constituicdo o intuito
de agasalhar o principio da imutabilidade em toda a sua extensdo, teria
ela mesma que regular as hipéteses excepcionais de rescisédo e, ai, o
Cdédigo de Processo Civil, ao cuidar de eliminar os casos de Acao
Rescisoria, estaria invadindo a area de competéncia do legislador
constituinte, pois estaria diminuindo, na pratica, uma garantia da Lei
Maior. No entanto, o que se vé é que a Constituicdo apenas se refere a
competéncia de Tribunais processar e julgar a rescisoria.

Destarte, o que se pode deduzir € que nem para a Constituicdo Federal
nem para a lei ordinaria a imutabilidade da coisa julgada é absoluta, de modo que
a criacdo de uma lei que visasse a modificacdo ou extincdo da coisa julgada,
somente ndo se aplicaria as sentencas de mérito transitadas em julgado antes da
vigéncia da lei nova.

Sob esta premissa, a moderna doutrina, vem despertando a atencdo para
os devidos contornos que se deve dar a imperatividade da coisa julgada,
admitindo-se assim a revisao dos julgados.

Contudo, vale registrar, que esta tese ndo € pacifica, entendendo alguns
juristas, a exemplo do eminente Nelson Nery, que a seguranca juridica trazida
pela coisa julgada material é manifestacdo do Estado Democrético de Direito
(artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal), razdo pela qual ndo se pode
descumpri-la, posto ser um instrumento de pacificacdo social, de modo que, do
contrario, se estaria negando o proprio Estado Democrético de Direito.

NERY JUNIOR (2004, p. 506), ainda acrescenta que:

(...) ndo se deve dar o instituto tratamento juridico inferior, de mera figura
do processo civil, regulada por lei ordinaria, mas ao contrario, impde-se o
reconhecimento da coisa julgada com a magnitude constitucional que lhe
€ propria, ou seja, de elemento formador do Estado Democratico de
Direito.

E com este entendimento, o referido autor (2004, p. 506), afirma que
mesmo que a sentenca se apresente como injusta, repelida como irrelevante, ou
até mesmo quando proferida contra a Constituicdo ou a lei, tais situagfes, ora
rechagcadas pela doutrina, ndo teriam o conddo de apequenar o Estado

Democratico de Direito.
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3. TEORIA DOS PRINCIPIOS

A abordagem dos estudos dos principios € de suma importancia para o
desenvolvimento do presente trabalho, pois com base em suas proposi¢des leva-
se a concluséo da inexisténcia de garantias ou direitos fundamentais absolutos, e
conseglentemente a uma mitigagdo do mito entdo existente em torno da
autoridade da coisa julgada, conforme sera demonstrado.

Os juristas, em geral, tem dado pouca importdncia a questdo dos
principios. Porém, estes sdo de suma importancia, vez que representam
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce deste, podendo ser
positivados ou nédo, gerais ou setoriais.

Trata-se de disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
servindo de critério a orientar a formacao e a aplicacdo do direito, ou seja, a
racionalizacéo do todo o arcabouco juridico.

O termo principio encontra-se sedimentado em varios campos do
conhecimento humano. Faz-se necessario, assim, analisar o significado do
vocébulo “principio”.

Em licdo lapidar BONAVIDES (2000, p.228/229) relata que:

A idéia de principio, segundo Luiz Diez Picazo, deriva da linguagem da
geometria, ‘onde designa as verdades primeiras’. Logo, acrescenta o
mesmo jurista que exatamente por isso sdo ‘principios’, ou seja, ‘porque
estdo ao principio’, sendo ‘as premissas de todo um sistema que se
desenvolve more geométrico’. (2000, p.228/229).

Denota-se que referido termo designa, em linhas gerais, aquilo que esta no
inicio. S8o enunciados l6gicos admitidos como condi¢do ou base de validade das
demais premissas que comp&em uma ordem ou sistema de idéias.

Na ciéncia juridica, referido vocabulo assume mais de um sentido. Ora é
utilizado para designar a formulacdo dogmatica de conceitos estruturados sobre o
direito positivo; ora para designar determinado tipo de normas juridicas e, em
outros momentos, para estabelecer os postulados teéricos, as proposicdes
construidas independentemente de uma ordem juridica concreta ou normas legais
vigentes.

VEZIO CRISAFULLI apud BONAVIDES (2000, p.230), grande estudioso do

conceito de principios no plano juridico, ensina que:
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Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcdes
mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto
resumem, potencialmente, o conteddo: seja, pois, esta efetivamente
posta, sejam ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio
geral que as contém.

Por sua vez, CARRAZA (1995, p.29) leciona que:

...principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
qguadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.

Oportuno, tracarmos, em linhas gerais, consideracdes sobre a distincao
entre principios gerais do direito e principios positivos do direito, formulada com
base nos ensinamentos de Antonie Jeammau e Jerzy Wroblewski apud Grau.

Por principios positivos do Direito entendemos aqueles valorados através
da dicotomia do valido ou invalidos, do vigente ou ndo vigente, préprios da analise
do Direito enquanto sistema positivo de normas.

De outra banda, principios gerais do direito sdo os valorados pela idéia do
falso ou verdadeiro, nas palavras de GRAU (1990, p.97): “sdo proposicoes
descritivas (e ndo normativas) através das quais os juristas referem, de maneira
sintética, o conteudo e as grandes tendéncias do direito positivo”.

Deveras, ao decidir determinado conflito de interesses, o magistrado pode
se valer dos principios gerais do Direito para fundamentar suas decisdes. Assim
procedendo, ha verdadeira positivacdo desses principios gerais pela atividade
jurisdicional. Esta positivacdo ocorre por meio de duas alternativas metodologicas:
0s principios podem ser descobertos com base no Direito Natural, ou ainda,
abstraidos do universo do Direito Positivo.

Ressaltaremos ainda, neste topico, as distintas funcdes dos principios para
a Ciéncia Juridica.

Pode-se afirmar que os principios possuem funcao derrogativa e diretiva,
ou seja, quando as normas entrarem em contradicdo com determinados

principios, perderao elas, a sua validade e/ou eficacia.
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Possuem também a funcéo interpretativa, orientando quais sao os diversos
caminhos possiveis para solucionar as demandas juridicas postas sob apreciacao
do julgador.

Por fim, verificam-se as fung¢des integrativas, suplementando os casos nao

regulados ou regulados de modo insatisfatorio pela ordem juridica vigente.

3.1 EVOLUCAO HISTORICA DA NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

Hodiernamente tem se desenvolvido uma nova linha de pensamento
chamada “Direito dos Principios” que reconhece aos principios o status de norma
juridica, questionando o positivismo juridico que reduz direito a lei. O
reconhecimento desta normatividade € qualificado por Bonavides como sendo o
“passo mais largo dado pela doutrina contemporanea para a caracterizacdo dos
principios” (2000, p.230).

Referida forca normativa, implica em dizer que possuem vinculatividade,
obrigatoriedade sobre comportamentos publicos e privados, bem como sobre a
interpretacdo e aplicacdo de outras normas ndo contempladas pelo direito
positivo.

Em uma passagem BOBBIO (2000, p.236), elucida claramente a forca

normativa dos principios:

...0s principios sao apenas, ao meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios
leva a engano, tanto que é velha a questdo entre os juristas se 0s
principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha duvida: os principios
gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais séo
normas, 0s argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais nada,
se ndo normas aquelas das quais os principios séo extraidos, através de
um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé porque nao
devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho
sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungéo
para a qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas
as normas, isto €, a funcao de regular um caso. E com que finalidade
séo extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento nao-
regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escopo a que servem as
normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?

Demonstraremos a evolugao histérica a respeito do carater normativos dos
principios juridicos, com o apoio dos ensinamentos do constitucionalista Paulo

Bonavides, que elucida trés fases distintas percorridas pelo processo evolutivo.
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A primeira delas é a conhecida como fase jusnaturalista. Nela, os principios
situam-se em uma esfera abstrata, inspiradores de um ideal de justica, com
eficacia limitada a dimenséao ético valorativa do Direito. Seriam axiomas juridicos,
ou seja, um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana.

Tal fase, cede lugar as idéias positivistas, que ainda hoje encontram-se
enraizadas no sistema processual. Nesta teoria positivista, 0s principios sao
fontes normativas supletivas, subsidiarias, usadas para dar clareza aos textos
legais, e para aplicagdo em casos de lacunas do Direito Positivo, sendo dele
decorrentes.

Confira-se a proposito as licdes de FLORES-VALDES apud BONAVIDES
(2000, p.235):

Esses principios se induzem por via de abstracdo ou de sucessivas
generalizagfes, do proprio Direito Positivo, de suas regras particulares
(...). Os principios com efeito, j4 estdo dentro do Direito Positivo e, por
ser este um sistema coerente, podem ser inferidos do mesmo. Seu valor
Ihes vem, ndo de serem ditados pela razdo ou por constituirem um
Direito Natural ou Ideal, sendo por derivarem das préprias leis.

Evidencia-se assim que, neste periodo da dogmatica processual, o0s
principios sdo meros complementos das regras. Decorrem da lei, razdo pela qual
sdo dotados de importancia inferior, apenas supletiva de lacunas, e ndo como
ideal de justica.

Frise-se, outrossim, que este periodo coincidiu com o surgimento do
denominado Estado de Direito, que sofreu profundas influéncias positivistas. Veja-
se, 0 magistério de RIBEIRO BASTOS (1998, p.157):

O Estado de Direito, mais que um conceito juridico, € um conceito
politico que vem a tona no final do séc. XVIII, inicio do séc. XIX. Ele é
fruto dos movimentos burgueses revolucionarios, que aquele momento
se opunham ao absolutismo, ao Estado de Policia. Surge como idéia a
forca de um movimento que tinha por objetivo subjugar o governante a
vontade legal. (1998, p.157).

Com efeito, inspirado por ideais liberais, o Estado de Direito foi concebido
como forma de colocar freios aos arbitrios e as atrocidades ocorridas durante o
absolutismo. Destarte, desta finalidade decorre a prevaléncia absoluta dos

ditames legais, a valorizacdo exacerbada do principio da legalidade, vinculando
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nao apenas a atividade do Poder Executivo, mas também as decisdes emanadas
do Poder Judiciério.

A fase pds-positivista surge com as Constituicbes das Ultimas décadas do
século XX, que nas expressivas palavras de BONAVIDES (2000, p.237)
“acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”, tendo como ilustres defensores no direito norte-americano
moderno, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Em continuidade de seus comentarios, Bonavides ressalta ainda:

E na idade do pés-positivismo que tanto a Doutrina do Direito Natural
como do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e criticas lacerantes, provenientes de uma reacao intelectual
implacavel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua
obra tem valiosamente contribuido para tracar e caracterizar o angulo
novo de normatividade definitiva reconhecida aos principios. (2000,

p.237).

Nesta fase pos-positivista, 0s principios passam a espécie do género
norma, sdo padrées com os quais se infere a compatibilidade da ordem juridica
com os ditames de indole constitucional, conferindo, assim, fundamento
axiolégico e normativo ao ordenamento. Assim, ndo ficam mais cingidos a
atividade integrativa do Direito, mas sim, reconhecidos com o carater de norma
juridica vinculante, vigente e eficaz.

Imperioso ressaltarmos que, se durante o periodo positivista, a
normatividade dos principios residia em sua inser¢do ou ndo nos Caodigos (ligados
ao Direito Privado — jusprivatismo); no pos-positivismo a sua normatividade passa
a ser conferida pelas Constituicées (juspublicismo).

Desta forma, quando ligado apenas aos institutos privatistas, a funcdo dos
principios limitava-se a fungéo supletdria de integracdo do Direito. Com a sua
insercdo nas Constituicdes, passam a atuar como fundamento de toda a ordem
juridica, na qualidade de principios constitucionais.

Desde de sua constitucionalizacdo, os principios sdo posicionados no
ponto mais alto da escala normativa, sdo as normas das normas, fundamentando
e subordinando todas as demais disposi¢cées normativas.

Esta nova era do Direito dos Principios identifica-se com o que se

denomina Estado Democratico de Direito, que imp8e a supremacia dos principios
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juridicos em decorréncia da exigéncia de respeito aos direitos individuais e sociais
e a dignidade da pessoa humana, valor fonte e fundamento do Estado Brasileiro,
nos moldes encartados no artigo 1° da Constituicao Federal.

Cristalina a ligdo de DA SILVA (2004, p.119/120):

A Constituicdo Portuguesa instaura o Estado Democratico, com o
‘democratico’ qualificando o Direito e ndo o Estado. Essa é a diferenca
formal entre ambas as constituicdes. A nossa emprega a expressao mais
adequada, cunhada pela doutrina, em que o ‘democratico’ qualifica o
Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os
elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem
juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores, se enriquece do
sentir popular e ter4 que se ajustar ao interesse coletivo. (...) o certo,
contudo, € que a Constituicdo de 1988 ndo promete a transicdo para o
socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as
perspectivas da realizacdo social, fundado na dignidade da pessoa
humana.

Ora, o operador do direito, para bem solucionar os conflitos surgidos
diuturnamente no amago da sociedade, deve ficar atento aos ditames
estampados nos principios juridicos, uma vez que, conforme ja salientado, além
de conterem conteddo normativo e, por isso, vinculante, esta normatividade € das
mais expressivas dentro do sistema. Nao se admite, portanto, que os operadores
restrinjam o trabalho interpretativo a analise das regras compreendidas no Direito

Positivo.

3.2 PRINCIPIOS COMO NORMAS JURIDICAS

Originariamente, a metodologia juridica tradicional distinguia os principios
das normas. Ademais, com ja declinado acima, havia a inverossimil idéia de que a
norma era sobreposta ao principio.

O primeiro doutrinador a diferenciar, de maneira teorica, a distingdo de
regras e principios foi Boulanger, cujo trabalho foi calcado no aspecto da
generalidade de cada um deles. Para ele, a regra é geral enquanto estabelecida
para regular nimero indeterminado de atos ou fatos. Por sua vez, o principio é
geral porque comporta uma série indeterminada de aplicac6es. Para Boulanger

“os principios sdo normas dotadas de alto grau de generalidade relativa, ao passo
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gue as regras, sendo também normas, tém, contudo grau relativamente baixo de
relatividade.”™

Atualmente, foi pacificada a distincdo entre regras e principios, ambos,
agora, contidos dentro do género norma, ou seja, trata-se de distincdo entre duas
espécies de um mesmo género.

Para distingui-las devemos analisar qualitativamente estas duas
caracteristicas de normas. Assim, nos principios sempre havera um alcance,
dentro de possibilidade reais e juridicas, posto que este “algo” a ser alcancado
podera ser cumprido de diferentes formas. De outro lado, as regras podem ou nao
serem aplicadas.

Para os mestres Alexy e Dworkin, o critério mais nitido para a distingdo
entre principios e regras esté relacionado com o conflito de regras e a colisdo de
principios. Ao passo que no conflto de regras se aplicam as regras de
hermenéutica (regra posterior revoga a anterior, regra especial revoga a geral,
etc), no conflito entre principios soluciona-se com a ponderacao.

Conclui-se que no Estado Democrético de Direito, os principios assumem a
categoria de normas, sendo assim, o direito € composto de regras e principios.
Logo, inexiste razdo para reduzir o direito a lei, o que se convencionou chamar de
era da descodificacao.

Frise-se, outrossim, que esta nova era nao faculta o desrespeito ao texto
legal, até porque muitos principios estao previstos expressa e implicitamente na
Constituicdo. N&do se presta também a conceder arbitrariedade ao intérprete do
direito, ao contrario, evita a arbitrariedade em situagbes de insuficiéncia
hermenéutica.

Confira-se a respeito, os gloriosos ensinamentos de RANGEL JUNIOR
(2001, p.49/50):

Como regras juridicas de carater genérico, que visam a supressado de
insuficiéncias hermenéuticas das normas, os principios vém a servico de
impedir-se que tais insuficiéncias, quando da aplicacdo dessas normas,
possam dar espaco a arbitrariedades do intérprete ou do contexto social.
O principio é do tipo de regras juridicas voltada a proteger o
ordenamento do risco de o hermeneuta favorecer que subjetividades
individuais suas (ideologias, preconceitos e que tais) e objetividades

! (BOULANGER apud. BONAVIDES, 2000, p.249).
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coletivas (estatistica de opinido publica, meios de comunicacdo etc)
sejam arbitrarias, na tentativa de revelacdo do Direito. Trata-se, assim,
de regra promotora da moralidade na aplicacdo do Direito.

Nos dias atuais ndo se pode dar interpretacdo as normas juridicas de forma
isolada, devendo todas estar de acordo com a Constituicdo Federal.

Por todo o exposto, deve se reconhecer que o positivismo, entendido como
o direito reduzido a lei e totalmente dependente de regras pré-determinadas e
escritas, ndo atende aos anseios da correta aplicacdo da justica aos casos
concretos. Assim, o Direito dos Principios, inegavelmente, € dotado de uma maior
potencialidade para atender as necessidades existentes em um Estado
Democratico de Direito.

3.3 CONVIVENCIA CONFLITUAL DOS PRINCIPIOS

Como alhures mencionado, o positivismo juridico resume o direito a um
sistema de regras, na qual, ocorrida uma situacao fatica hipoteticamente descrita
na norma aplicar-se-ia ou ndo a regra posta, segundo a légica do tudo ou nada
(all or nothing). Assim, se uma regra € valida, ela deve ser cumprida sem que haja
possibilidade de graduacao do nivel de sua aplicacao.

Contudo, como ja salientado, na atual conjuntura, os principios integram o
conceito de normas e muitas discussbes a respeito de determinados direitos ou
obrigacdes sdo solucionadas com a aplicacdo dos principios, que se encontram
expressa ou implicitamente previstos no ordenamento juridico.

Atualmente, doutrina e a jurisprudéncia tendem a uma flexibilizacdo do
direito, possibilitando a coexisténcia de normas e principios, uma vez que estes
altimos, ndo assumem o carater absoluto. Destarte, a colisdo entre principios
deve ser solucionada segundo uma técnica de composicdo, de uma ponderacao.

Mesmo quando presente as condi¢des suficientes para a aplicacdo de um
principio, esta ndo se dara de forma automatica e necessaria. Trata-se de critério
da dimensdo do peso e da importancia; quando se entrecruzarem VAarios
principios, o conflito deve ser solucionado através da “relacdo de precedéncia
contigente”, ou melhor, consoante ao peso relativo de cada um deles. Valendo-se

da ponderacdo, verificar-se-a dentre o0s principios controvertidos, qual ira
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predominar, resolvendo-se o conflito no campo do valor e ndo da validade, uma
vez que o principio preterido ndo perdera sua validade.

Verifique-se a propdsito o magistério de ESPINOLA (2002, p.74):

As testilhas entre principios ndo os excluem da ordem juridica, apenas
afastam diante das situagfes que comportem diferentes solugdes, sendo
0 peso e a importancia dos principios considerados a aplicagdo do
direito. Esse tipo de opcao, pelo intérprete, ndo gera desobediéncia ao
principio afastado. Aqui, os conflitos entre principios véalidos podem
colidir entre si.

Ressalte-se que este trabalho de balanceamento entre os principios em
contradicdo deve ser realizado em todo e qualquer caso concreto, de modo que
nenhum principio prepondera; recebe maior valor do que outro, uma vez que nao
existem “relacdo de precedéncias absolutamente definidas em todo tempo e lugar
(...). Sdo as circunstancias faticas e juridicas que definirdo esta relacdo de
precedéncia”.

Ora, apds a constatacdo de eventuais antinomias no sistema constitucional
surgiu expressivo movimento de mitigagdo das garantias constitucionais, de forma
que ndo existem garantias constitucionais absolutas. No direito péatrio os reflexos
desta roupagem tiveram ampla e tranquila aceitacdo. Como exemplo, cite-se a
possibilidade de liminares concedidas sem a oitiva da parte contraria.

Constatando-se a possivel existéncia de conflitos entre os diversos
principios existentes em nosso ordenamento e procurando-se desenvolver
métodos de resolucdo destas antinomias, se desenvolveu a idéia da

proporcionalidade, que sera analisada a seguir.

3.4 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O direito processual inegavelmente tem dado grande preponderancia aos
principios, em especial ao da proporcionalidade. Compreender referido principio
certamente é mais do que conceitua-lo.

O termo proporcionalidade traz em seu bojo a idéia de adequacéo, medida

justa, prudente e apropriada, uma variavel cujo quociente por outra é constante?,

2 Conceito extraido do mini dicionario Aurélio, 1993, p. 446.



42

vale dizer, algo se diz proporcional quando guarda relacdo com alguma coisa a
qual esta ligado.

Pode-se dizer que o nascedouro deste principio esta ligado ao surgimento
das teorias jusnaturalistas, a evolucado dos direitos e garantias humanas e na
crenca de ser o Homem sujeito de direitos inerentes a sua propria natureza,
naturais, surgidos antes do proprio Estado e que deveriam ser respeitados pelos
soberanos. Desta forma, surge como forma de controle do poder pelo Executivo
e, pode ser traduzido como a “medida para as restricbes administrativas da
liberdade individual” (CANOTILHO, 1998, p. 266).

O principio da proporcionalidade era utilizado como instrumento de defesa
contra as decisdes do Poder Publico que se revelassem injustas, arbitrarias.
Assim, o Estado devia respeitar a imposicdo do justo, do adequado a cada
decisédo tomada, repudiando ao excessivo, desmedido e desproporcional.

Constata-se, desta forma, que o principio da proporcionalidade exerceu
bastante influéncia no ambito do Direito Administrativo, evitando atrocidades e
abusos de poder, representando uma forma de impor limitacbes ao poder de
policia do Estado, ao exercicio das funcbes estatais, em especial quando
implicava na disciplina da liberdade e propriedade do individuo.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, o principio da
proporcionalidade ultrapassa os limites da seara administrativa, passando a ser
aplicado como norma constitucional.

O eminente constitucionalista Bonavides relata que a importancia do
principio da proporcionalidade progride na medida em que os direitos
fundamentais séo inseridos como nucleo central de toda a ordem juridica. Como
estes direitos estdo cada vez mais valorizados nos modernos sistemas
constitucionais passam a requerer “mecanismos de protecdo eficaz, dos quais o
mais importante vem a ser, indubitavelmente, na ordem constitucional de nossos
dias atuais, o principio da proporcionalidade”. Em continuidade aos seus
comentarios assevera que “ele ganha extrema importancia e aufere um prestigio
e difusdo tdo larga quanto outros principios cardeais e afins, notadamente o
principio da igualdade” (2000, p.358).

Como € cedico, o Estado de Direito regula-se e orienta-se nos estritos
ditames legais. ApGs o advento das modernas constituicoes esta legalidade passa

a ser encarada com estreita obediéncia aos textos constitucionais, devendo ser
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interpretada  sistematicamente e sempre atrelada ao principio da
constitucionalidade e da unicidade da Constitui¢ao.

Nestes termos, as modernas Cartas Politicas passam a determinar 0s
valores e as diretrizes a serem seguidas pelo Estado, e mais, os atos do poder
publico s6 sdo admitidos quando em conformidade com a Constituicdo. O
principio da proporcionalidade se assenta neste controle da constitucionalidade
dos atos estatais, com funcdo mais nitida e valorizada na medida em que
passaram a serem reconhecidas e priorizadas as disposicOes constitucionais
relativas a direitos e garantias fundamentais.

Vale ressaltar aqui, que analisaremos o0 conteiddo do principio da
constitucionalidade logo abaixo, deixando aqui registrado que o principio da
proporcionalidade se presta a realizar este dito controle de constitucionalidade.

E ainda, Helenilson Cunha Pontes explicita que o principio da
proporcionalidade nédo estda afeto apenas a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, em verdade, sdo balizas a nortear toda e qualquer atividade
estatal:

Nesta nova concepcéo de Estado de Direito, a Constituicdo é o conjunto
de valores que a mesma protege e estimula passando a representar o
nacleo de todo o processo de interpretacéo e aplicacdo do Direito, o que
exige da Dogmética Juridica, o abandono das vetustas formalidades
silogisticas construidas pelo positivismo oitocentista. A contribuicdo
deixa de ser um documento politico, cuja Unica tarefa é organizar o
aparelho estatal, protegendo a liberdade do individuo contra as indevidas
restricbes impostas pelo Poder Publico. Ao lado desta funcdo, agrega-se
outra de maior relevo, qual seja, a de consubstanciar o documento
juridico-positivo que contém os valores matérias basicos de uma dada
sociedade historicamente situada e que assume o compromisso de

alteracdo da realidade mediante a maxima concretizacédo das pretensdes
constitucionalmente asseguradas. (...) (PONTES, 2002, p. 52/53)

Este principio ja ndo se aplica somente as relagdes juridicas nos quais se
discute os direitos fundamentais; ao lado desta funcédo, constitui, também, o
principio juridico de todo o rol de direitos e garantias constitucionais, bem como
de principio geral de vedacéao do arbitrio estatal.

Destarte, a luz do artigo 5° 8§ 2° da Magna Carta, o principio da
proporcionalidade pode ser qualificado como direito positivo em nosso
ordenamento constitucional, pois ele decorre do préprio regime adotado pela
Constituicdo, integrando-se ao conceito de Estado Democrético de Direito e

representa “a esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que
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este regime consagra e que faz inviolavel a unidade da Constituicdo”
(BONAVIDES, 2000, p. 398).

Do exposto, denota-se que o contetudo do principio ora estudado encerra
duas dimensbes, ou seja, consiste em forma de vedacao ao arbitrio estatal e em
uma via de concretizacdo dos direitos, interesses e garantias constitucionais.

Assim, na primeira hipotese (vedacado ao arbitrio), possui funcdo negativa
perante o Estado, tratando-se de um comando juridico no qual se sobressai a
protecdo do cidad@o contra medidas estatais autoritarias. Na segunda hipétese
(de realizar da forma mais eficaz e plena os direitos e garantias constitucionais),
possui 0 principio da proporcionalidade a funcdo de harmonizar as pretensées
constitucionais que aparentemente sdo contraditorias.

Com efeito, a eficAcia primordial do principio da proporcionalidade é
impedir acOes estatais manifestamente arbitrarias. Constitui da mesma forma, um
vinculo e um limite desta atuacéo. Vinculo, pois exige a maxima efetividade dos
direitos e garantias que a Constituicdo outorga ao individuo; limite porque se
consubstancia em um parametro para que seja verificada a justa medida da
atuacao estatal.

A doutrina mais abalizada sobre o assunto apresenta trés outros
subprincipios (deveres) contidos no conceito geral do principio da
proporcionalidade, quais sejam, adequac¢ao, necessidade e ponderacao.

Pelo subprincipio da conformidade ou da adequacéo dos meios se deve
entender que a medida adotada para a realizacdo do interesse publico deve ser a
apropriada a finalidade prevista na norma, a realizacéo dos fins a ela acoplados.
Destarte, se impede quaisquer medidas que tragam conseqiéncias gravosas as
liberdades e interesses individuais, devendo sempre existir um controle da relacao
entre a medida e o fim por ela almejado.

Sao necessarias as palavras de CANOTILHO (1998, p. 270) a este
respeito:

Meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderacgdo, com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou néo
desproporcionado em relagéo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de
‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as vantagens
dos meios em relacdo as vantagens dos fins.
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O subprincipio da exigibilidade ou da necessidade traz a idéia de que a
medida ou decisdo tomada deve ser a que produzird menor prejuizo a sociedade,
a menor desvantagem possivel. Procura-se com a aplicagdo deste subprincipio,
verificar, se no caso concreto, haveria outro meio igualmente eficaz e menos
gravoso.

Por fim, o ultimo subprincipio, o da proporcionalidade em sentido estrito
presta-se a ditar parametros para solucdo de conflitos entre diversos principios,
em casos em que o Judiciario tem que decidir sobre a prevaléncia de um principio
em detrimento de outro, ambos considerados validos pelo ordenamento juridico.

Neste caso, 0 principio da proporcionalidade pode ser entendido
exatamente como a busca da “justa medida” através do balanceamento de
principios constitucionalmente tutelados para a busca da melhor e mais justa
deciséo para o caso concreto. O propdsito constitucional de proteger determinado
principio deve ceder quando sua observancia intransigente acarretar em violacao
de outro principio ou garantia de maior valoragao.

Referido subprincipio, por 6bvio, sera de grande valia no desenvolvimento
deste trabalho, na medida em que tem a func&o de solucionar conflitos de direitos
fundamentais, comparando e ponderando os interesses envolvidos no caso
concreto.

Interessante trazer a baila, as ligbes de BONAVIDES (2000, p. 386):

Uma das explicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos
fundamentais e se busca dai solugao conciliatéria, para a qual o principio
€ indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais européias,
nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade Européia, ja
fizeram uso freqliente do principio para diminuir ou eliminar a colisdo de
tais direitos.

Como ja salientado nenhum principio é absoluto, ndo podendo se sobrepor
sobre sos demais, ao contrario, eles coexistem de forma conflitual, sem se
excluirem.

Sendo assim, em se tratando de colisdo de direitos fundamentais, o melhor
caminho seria o da ponderacdo dos bens em questdo, sendo esta a técnica

correta para a afericdo da proporcionalidade em sentido estrito, estabelecendo
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desta forma uma “relacdo de precedéncia condicionada, que vale como lei para
determinado conflito” como preleciona TOLEDO BARROS (2003, p.218).
Deve-se, em consectério, ocorrer uma verdadeira otimizacdo ao se
estabelecer os devidos contornos de cada um dos bens constitucionalmente
protegidos em dado conflito, de modo a ser alcancada a maxima efetividade de

todos eles. Veja-se a propasito:

A ordem constitucional alberga comandos consagradores de direitos,
liberdades e garantias aparentemente contraditérias e impdes ao
intérprete-aplicador a tarefa de harmoniza-los concretamente,
preservando a esséncia normativa de todos e efetivando-os na melhor
medida possivel.

O principio da proporcionalidade constitui instrumento para se
estabelecer os limites de cada bem juridico constitucionalmente tutelado
diante do caso concreto. O principio da proporcionalidade permite a
ponderagcdo e a harmonizagcdo dos bens juridicos constitucionalmente
tutelados, diante das peculiaridades faticas e juridicas de cada problema
juridico pratico a ser regulado. (PONTES, 2002, p. 59/60).

A coisa julgada também nédo deve ser considerada uma garantia absoluta.
E realmente, porque ndo mitigar a autoridade da res judicata quando outros
valores mais elevados estiverem sendo violados ou a beira de sua completa
inviabilizagdo apenas pelo equivocado e extremado absolutismo conferido ao

principio da seguranca juridica e todos os seus demais consectarios?!

3.5 DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Considerando que da noc¢édo de seguranca juridica se desdobra o instituto
da coisa julgada, faremos uma breve andlise deste principio, de suma relevancia
para o desenvolvimento deste trabalho.

N&o ha duvidas de que o respeito a seguranca juridica constitui uma
necessidade basica do ser humano. Destarte, a estabilidade da deciséo judicial &
tutelada e buscada pelo ordenamento juridico para que o titular do direito nela
reconhecido tenha a certeza de que sua pretensao foi concedida, para que, a
partir desta, possa planificar sua vida e desenvolver suas relagdes no meio social.

Para o renomado Siches a seguranca juridica é o valor fonte a informar o
direito positivo, de modo que a formulac&o de regras juridicas ocorreu com vistas
a atender aos anseios de seguranca juridica e ndo para a concretizagdo dos

ideais superiores de justica:
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(...) se bem ajustica (e os demais valores juridicos supremos) represente
o critério axiolégico que deve inspirar o Direito, e se bem este ndo estara
justificado sendo na medida em que cumpra as exigéncias de tais
valores, sem embargo, o Direito ndo nasceu na vida humana por virtude
do desejo de prestar culto ou homenagem a idéia de justica, mas para
satisfazer uma iniludivel urgéncia de seguranca e certeza na vida social
(apud Rocha, 2004, p.15).

Nota-se que a seguranca juridica é de primordial importancia para a ciéncia
do Direito. Ndo ha duvidas de que esta relevancia foi suprema no momento de
sua concepc¢do. Na génese do ordenamento juridico verifica-se o especial escopo
de conferir seguranca ao homem quanto aos seus direitos, haja vista que a
sensacdo de que as relacdbes perduravam eternamente trazia grande
inseguranca, razéo pela qual buscou-se conferir estabilidade.

E a forma institucional encontrada, foi a criagdo de um poder judicante
eficiente, cujas decisdes fossem acobertadas pela coisa julgada, solucdo que a
época encontrava-se como a mais eficiente para trazer a estabilidade nas
relacdes intersubjetivas.

A respeito da coisa julgada e seu carater pacificador e de estabilidade
social assevera DINAMARCO (2001, p. 36):

Além disso, a eficiéncia do servico jurisdicional de pacificacao depende
da firmeza das decisbes, de modo a projetarem para o futuro a sua
permanéncia e imunidade a possiveis abalos. Isto conduz a autoridade
da coisa julgada material, expressao da imunidade, que em grau maior
ou menor, é indispensavel para a subsisténcia da prépria autoridade
estatal. A imutabilidade dos efeitos da sentenca constitui, portanto, nesse
contexto de medidas destinadas ao equilibrio entre as duas forcas
opostas, poderoso fator em prol da eliminag&o definitiva do conflito e da
insatisfacdo que angustia os sujeitos. A seguranca juridica considera-se
obtida de modo irreversivel, quando o processo se findou e a decisao
ficou imunizada pela autoridade da res judicata (salvo os casos de agéo
rescisoria, que sdo postos pela lei em carater de excepcionalidade e
constituem, neste jogo de forcas, forma de reacdo da exigéncia de
fidelidade).

De fato, a existéncia de litigio acarreta incerteza juridica, dai a necessidade
das decisbes serem dotadas de estabilidade. Caso contrario, as partes
novamente submeteriam o mesmo conflito de interesses a apreciacdo do
judiciario, e o litigio jamais seria composto.

Contudo, este ndo é o fim buscado por este mesmo Direito. Ora, o valor

que confere validade e fundamento ao mundo juridico € o ideal de justica e os
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valores dela decorrentes, de modo que com esta perspectiva € que deve ser
encarado o principio da seguranca juridica.

Nesse sentido confiram as licdes de José Afonso da Silva, formuladas apos
andlise critica do trecho de Siches, ja transcrito acima: “Apesar disso, ndo é a
seguranca juridica o fim ultimo do direito, que tem na justica o seu valor do justo”.
(ROCHA, 2004, p.15).”

Como corolario do movimento de mitigagcdo dos principios e garantias
constitucionais, forcosa € a concluséo de nédo ser o principio da seguranca juridica
absoluto.

Realmente, em inUmeros casos é possivel verificar aparente contradi¢cdo
entre o valor da seguranca e o valor do justo. A seguranca determina a
positividade do direito e este tende a impor-se independente de sua justica.
Porém, nos moldes tracados pela propria Constituicdo, as imposicdes de
seguranca juridica deverdao harmonizar-se com a idéia de justica. O escopo de
nossa Magna Carta € o de garantir o respeito da dignidade da pessoa humana e
todo aquele extenso rol de garantias fundamentais, de sorte que o direito sé sera
legitimo quando evidenciar harmonia com estes valores de forma a evitar
arbitrariedades e injusticas.

O Tribunal de Alcada de S&o Paulo j& evidenciou que o principio da
seguranca, confirmador da coisa julgada, em determinadas circunstancias, néao
deve se opor a idéia de justica, como se vé do Acordao relatado por Batalha de

Camargo, nestes termos:

“O processo é ainda, um modo imperativo de realizacdo do direito e,
algumas vezes, situacGes se deparam em que principios consagrados
como institucionais dependem-se de sua consagracdo ante a realidade
de se causar, pela observancia formal, um mal maior a prépria existéncia
do direito. O adjetivo perde, entdo, a sua relevancia para que se salve a
propria significacdo do substantivo”. (TASP — Acoérddo. Juiz relator
Batalha de Carvalho. In Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: n° 337, p.
272)

Ha de se convir, portanto, a doutrina tem dado uma relevancia, a certo
ponto, exagerada ao principio da seguranca juridica e ao instituto da coisa
julgada. Nao se pretende neste trabalho olvidar a importancia do instituto da coisa
julgada, mas sim rediscutir este instituto e sua intangibilidade, frente ao principio
da proporcionalidade e da justica das decisfes judiciais e sobretudo, frente ao

principio da constitucionalidade.
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Ressalte-se que este ponto sera esquadrinhado no proximo capitulo.

3.6 DO PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE

Com a égide do Estado Democratico de Direito foram impostos limites ao
Poder Politico do Estado que se pauta por subornacao a lei, de modo que se deve
garantir a Supremacia da Constituicdo, para a garantia social e para a tutela da
justica e seguranca, haja vista que a Constituicdo € dotada de caracteristicas
peculiares de conteudo ético-juridico e que expressam a vontade soberana de
uma Nagao.

Destarte afirmou-se o principio da Constitucionalidade, pelo qual se
determina que todas as normas e os atos emanados dos Poderes Publicos devem
se apresentar em conformidade com as normas constitucionais. Em razao disso,
se diz ser a conformidade de uma norma ou ato com a Constituicdo condi¢ao para

a sua validade e eficacia:

A concordéncia, a relacdo positiva da norma ou do acto com a
Constituicdo envolve validade, o contraste, a relacdo negativa implica
invalidade. Se a norma vigente ou acto é conforme a Constituicdo
reveste-se de eficacia; se néo é, torna-se ineficaz (MIRANDA, 1996, p.
11).

Para a garantia da supremacia dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Magna Carta, os diversos ordenamentos juridicos contemplam
mecanismos de controle de constitucionalidade. A doutrina moderna tem alertado
que, em nossa seara juridica, as preocupacfes se voltaram para o exame da
desconformidade constitucional dos atos do legislativo, esquecendo-se, contudo,
que os atos do Poder Judiciario sdo passiveis de serem desconformes com a
Constituicao Federal.

Como € sabido, em face do principio constitucional da Separagcdo dos
Poderes, no qual todos sdo “independentes e harménicos entre si”, tanto os atos
jurisdicionais quantos os legislativos e administrativos tém o mesmo peso, de
sorte que a submissédo dos atos praticados pelo Legislativo e pelo Executivo ao
crivo da Constituicdo, ndo afasta o exame daqueles de responsabilidade do

Judiciario, que atentem contra as normas emanadas desta Carta Politica.
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Registre-se que ndo ha hierarquia entre os atos emanados dos poderes do
Estado, pois, sdo todos eles decorrentes do exercicio das funcdes desenvolvidas
pelos Agentes Publicos em nome do Estado.

Assim, é perfeitamente possivel que os atos do Poder Judiciario se
submetam ao principio da constitucionalidade.

Cristalinas se mostram as palavras de Tavares apud Theodoro — De Faria
(2002, p. 132): “sublinhe-se que também a actividade jurisdicional se encontra
subordinada ao principio da constitucionalidade, dependendo a validade de seus
actos da conformidade com a Lei Fundamental”.

Com efeito, a razdo do esquecimento quanto a possibilidade do controle de
constitucionalidade das decisdes judiciais inconstitucionais, reside no fato de que
o Poder Judiciario se limita a executar a lei, sendo o defensor das garantias
individuais previstas na Lei Maior, de sorte que uma decisao judicial, depois de
operada a coisa julgada e esgotadas as vias recursais, “transformou-se na
expressdo maxima a consagrar os valores da certeza e seguranca perseguidos
no ideal do Estado de Direito” (THEODORO JUNIOR — DE FARIA, 2002, p.126).

O notavel jurista Paulo Otero ao detectar estas razdes do esquecimento

assevera gue:

As questdes de validade constitucional dos atos do poder judicial foram
objeto de um esquecimento quase total, apenas justificado pela
persisténcia do mito liberal que configura o juiz como ‘a boca que
pronuncia as palavras da lei’ e o poder judicial como ‘indivivel e nulo’
(Montesquieu) (apud Theodoro Junior, 2004, p. 54)..

Com efeito, ndo se pretende negar os legitimos poderes dos juizes como
guardides da Constituicdo e da legalidade de todos os atos do ordenamento
juridico e é necessario que as decisdes proferidas por estes, figuem acobertadas
pelo manto da coisa julgada, para se resguardar o principio da seguranca juridica
e para dar credibilidade a justica. Todavia, esta indiscutibilidade decorrente das
decisdes judiciais somente se opera quando tais decisbes estejam de acordo com
os ditames constitucionais.

Forcoso concluir que nula é a sentenca que ndo se ajusta ao principio da
constitucionalidade tendo em vista a manifesta contrariedade com a ordem
juridica vigente e por 6ébvio, ndo pode subsistir nenhuma decisdo eivada de vicios

insanaveis.
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Registre-se que a nossa propria sistematica processual contempla a visao
aqui explanada, ao permitir o manuseio da acdo rescisoria e dos recursos
extraordinarios quando uma decisdo judicial contempla flagrante
inconstitucionalidade. Contudo, no direito brasileiro temos a falsa impressao de
este controle de constitucionalidade é possivel enquanto ndo operada a coisa
julgada, quer através do ultimo recurso cabivel ou esgotado os prazos para a
propositura da acdo rescisoria, de sorte que a imutabilidade impede o ataque da
coisa julgada ao fundamento autbnomo de sua inconstitucionalidade.

A questdo que se coloca € que esta idéia ndo corresponde ao modelo de
Supremacia da Constituicdo buscado no moderno Estado Democratico de Direito
uma vez que estariamos concedendo ao instituto da coisa julgada valor mais
elevado e importante que a lei e a propria Constituicao.

Esta questdo sera esmiucada logo a seguir no item da coisa julgada
inconstitucional, nosso objetivo foi apenas demonstrar, em sucintas palavras, a
possibilidade da sujeicdo da decisao judicial transitada em julgado ao principio da
constitucionalidade.
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4. DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Como ja salientado, sobre o principio da coisa julgada recairam os reflexos
do movimento de negacdo ao carater absoluto das garantias constitucionais,
mormente quando ha a instauracdo da coisa julgada decorrente de sentencas
injustas, violadoras da moralidade, da legalidade e dos principios constitucionais.

Cresce a preocupacado da doutrina em equilibrar adequadamente, na
sistematica processual, as exigéncias conflitantes da celeridade e estabilidade,
que a autoridade da coisa julgada prestigia e a justica e legitimidade das
decisfes, que aconselha ndo radicalizar essa autoridade.

Ora, é inquestionavel que o processo deve representar um expediente
célere, que determine a resolucdo dos conflitos no menor tempo possivel, e que
confira imutabilidade a esta questdo decidida. Ademais, é também indispensavel
conferir as partes, amplas possibilidades de discutir a causa para a busca de
resultados favoraveis que lhe componham seus litigios de modo mais justo,
devendo o juiz conhecer e analisar pormenorizadamente a causa, buscando a
verdade real para aproximar-se dos ditames da justica.

Portanto, a coisa julgada dever ser posta em equilibrio com as demais
garantias constitucionais e com os institutos juridicos conducentes a producéo de
resultados justos mediante as atividades inerentes ao processo civil, como tem
contemplado DINAMARCO (2003, p.21):

A sintese desse indispensavel equilibrio entre exigéncias conflitantes é:
0 processo deve ser realizado e produzir resultados estaveis tdo logo
guanto possivel, sem que com isso se impeca ou prejudique a justica
dos resultados que ele produzira. (...)

Proponho a interpretacdo sistemética e evolutiva dos principios e
garantias constitucionais do processo civil, dizendo que “nenhum
principio constitui um objetivo em si mesmo e todos eles, em seu
conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um sistema
justo, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a justica.

Destarte, a busca cega pela seguranca juridica pode vir a causar um
desprezo a outros valores constitucionalmente protegidos, admitindo desta forma,
a mitigacao do instituto da coisa julgada, principalmente porque ja ndo se permite
gue o sistema juridico mantenha decisbes dispares em casos iguais, violando
principios e garantias de maior relevo apenas e tdo somente para homenagear a

intangibilidade da coisa julgada.



53

Nesse seguimento, passaremos a expor esta forte tendéncia moderna de
revisitar o insituto da res judicata, tracando a opinido e o inconformismo de alguns
estudiosos do Direito, através da analise do estudo de diversas teorias e casos
concretos enfrentados pela doutrina e jurisprudéncia, procurando confronta-los

com os argumentos juridicos defendidos pela doutrina conservadora.

4.1 DOS CASOS ANALISADOS

Serdo apresentadas neste item situacdes levantadas pela doutrina
nacional, a qual tem se curvado a aceitacdo da relativizacdo da coisa julgada e
importantes precedentes jurisprudenciais, confrontando ainda, com 0s
fundamentos juridicos defendidos pela doutrina conservadora. E o que passamos

a expor:

a) Conflito entre a seguranca juridica e a moralidade publica:

Como ponto de partida, cite-se o exemplo de mitigacdo da coisa julgada,
decorrente do Egrégio Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do
Recurso Especial n® 240.712/SP, (STJ — 1° t., Resp. n°. 240.712-SP, Rel. Min.
José Augusto Delgado, j. 15/02/00).

Neste caso, a Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo havia sido vencida
em processo de desapropriacdo indireta, ocasido em que se estabeleceu um
acordo do parcelamento do débito com os adversarios. Pagas algumas parcelas,
o Estado de S&o Paulo voltou a juizo, ingressando com uma ac¢éo declaratoria de
nulidade de ato juridico cumulada com repeticdo de indébito, sob a alegacéao de
que houvera erro no julgamento anterior, causado pela pericia, uma vez que a
area supostamente apossada pelo Estado, na verdade, ja lhe pertencia.

Inobstante o transito em julgado, o Ministro José Augusto Delgado votou no
sentido de restabelecer, em sede de Recurso Especial, a tutela antecipada que o
Juiz monocratico havia concedido e o Tribunal negado, prevalecendo a sua tese
por trés votos contra dois.

Neste caso, restou demonstrado que na colidéncia entre o principio da
seguranca juridica e o da moralidade publica, este ultimo deve prevalecer,
relativizando a coisa julgada. O Ministro DELGADO apud DINAMARCO (2003, p.
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14) disse filiar-se “a determinada corrente que entende ser impossivel a coisa
julgada, s6 pelo fundamento de impor-se seguranca juridica, sobrepor-se aos
principios da moralidade publica e da razoabilidade nas obrigacdes assumidas

pelo Estado”.

b) Conflito entre a seguranca juridica e a garantia do justo valor:

Outro caso merecedor de destaque ocorreu na década dos anos oitenta,
em que o Supremo Tribunal Federal afastou expressamente a autoridade da coisa
julgada, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 93.412 — SC, ao
argumento de que “ndo ofende a coisa julgada a decisdo que, na execucao
determina nova avaliacdo para atualizar o valor do imovel, constante de laudo
antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da justa indenizagao”.

Referido acérdéao resultou na seguinte ementa:

Desapropriacdo. Indenizacdo (atualizacdo). Extravio de autos. Nova
avaliacdo. Coisa julgada. Nao ofende a coisa julgada a decisdo que, na
execucdo determina nova avaliagdo para atualizar o valor do imovel,
constante do laudo antigo, tendo em vista atender a garantia
constitucional da justa indenizacdo, procrastinada por culpa do ente
expropriante. Precedentes do STF. Recurso Extraordinario nao
conhecido. (STF, 1° T., RE. n® 93.412- SC, Rel. Min. Clévis Ramalhante,
j- 04.05.1982).

A principal circunstancia levada em considera¢do no caso em apreco, foi a
constante procrastinagdo do pagamento por culpa do ente expropriante, que por
diversas vezes reteve injustificadamente os autos, o que levou a desvalorizacdo
do montante devido a titulo de indenizacao.

Neste caso, conferiu-se primazia a garantia constitucional da justa
indenizagdo, consagrados nos artigos 5°, inci. XXIV e artigos 182, § 3° e 184,
desprezando-se a autoridade da coisa julgada que apresentava-se como um
Obice a realizacdo de uma nova pericia avaliatoria.

Outro ndo foi o entendimento do Ministro Néri da Silveira, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 105.012-RN, (STF — 1° T., RE 105.012-
RN, Rel.Min.Néri da Silveira, j. 09.02.1988), que no mesmo sentido, ou seja,

apesar do transito em julgado da sentenca que fixou o valor a indenizar, entendeu
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pela realizacdo de nova avaliacdo, como o objetivo exclusivo de assegurar a justa
indenizacao.

Rebatendo os argumentos acima apresentados, NERY JUNIOR, contrario
a esta relativizacdo, entende que mesmo que o valor da divida, calculado no
processo de execucdo da sentenca, seja superior ao atual valor de mercado do
imovel, nada podera ser feito haja vista que o expropriante, desde a coisa julgada,
€ devedor de quantia em dinheiro, atualizavel monetariamente, e ndo do imovel.

Para o jurista, na hip6tese de ter havido conluio entre os sujeitos do
processo e/ou auxiliares da justica, podera ser rescindido, desde que o pedido se
ampare em das causa do artigo 485 do CPC, dentro do prazo decadencial de dois
anos, sendo que fora dessas hip6teses, prevalecera o principio da intangibilidade
da coisa julgada. E ressalta ainda que:

Caso o expropriante, sem Ter o intento de subtrair-se ao comando
emergente da coisa julgada, queira discutir os motivos que ensejaram a
sentenca transitada em julgado (conluio, prova pericial acolhida na
sentenca, supervalorizagdo do imovel, etc.), que ndo estdo acobertados
pela coisa julgada (CPC 469), podera fazé-lo em acdo prépria,
autdbnoma, mas ndo na acdo de execucdo da sentenca transitada em
julgado. Ainda assim, para esta Ultima providéncia deve primeiro pagar e
depois discutir em acao futura. (NERY JUNIOR, 2004, p.519).

Ademais, sustenta Nery Junior que, ficando comprovado o conluio entre
participantes do processo e autoridades do poder publico expropriante, o sistema
oferece mecanismos de punicéo civil, penal e administrativo. E no processo civil,
temos 0s recursos e a acao rescisoOria, para que assim mantenha-se rigido o
Estado Democratico de Direito com a intangibilidade da coisa julgada.

Sendo assim, segundo Nery Junior, merece total reprovacéo a decisao do
Judiciario de mandar atualizar o valor do imovel, vez que ofende de maneira cabal
e irremedidvel a garantia constitucional da coisa julgada (Constituicdo Federal,
artigo 1°, caput e artigo 5°, inciso XXXVI).

Por fim, mesmo que haja o entendimento de que a realizacdo de nova
avaliacdo no processo de desapropriacdo vise tdo somente assegurar a justa

indenizagao, este autor ainda ressalta que:

O juizo de valor da justica da sentenca, feito posteriormente, para que se
a tenha como acobertada ou nao pela coisa julgada, por ser instrumento
e mecanismo do totalitarismo, violenta frontalmente o Estado
Democratico de Direito (CF 1°, caput) e, portanto, ndo tem substrato de
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sustentacdo no sistema constitucional brasileiro. (NERY JUNIOR, 2004,
p. 520).

c¢) Conflito entre a seguranca juridica e a fraude processual

Dinamarco, em seu trabalho denominado “Relativizar a Coisa Julgada
Material”, cita o renomado processualista latino-americano, Eduardo Couture, que
em sua obra “Revocacion de los actos procesales fraudulentos”, buscou analisar
as repercussdoes que a fraude processual pode influenciar sobre a situacdo
juridica das partes e de terceiros, notadamente quando os resultados da conduta
fraudulenta estivessem reforcados pela autoridade da coisa julgada.

Para tanto, Couture examinou o seguinte caso:

...do fazendeiro rico que, tendo gerado um filho em parceria com uma
empregada, gente muito simples, para forra-se as prerrogativas de pai
induziu esta a constituir um procurador, pessoa de absoluta confianca
dele, com poderes para promover a acdo de investigacdo de
paternidade. Citado, o fazendeiro negou rigorosamente todos os atos
constitutivos narrados na demanda e o procurador do menor e da mae,
gue agia em dissimulado conluio com o fazendeiro, negligenciou por
completo o 6nus de provar o alegado; a conseqiéncia foi a
improcedéncia total da demanda, passando em julgado a sentenca
porque obviamente o advogado conluiado ndo recorreu. Mais tarde,
chegando a maioridade, aquele mesmo filho moveu novamente uma
acdo de investigacdo de paternidade, quando entdo surgiu o problema
da coisa julgada. O caso terminou em acordo, lamentando-se por néo ter
sido possivel aprofundar a discussdo e obter um pronunciamento do
Poder Judiciario sobre importantissimo tema. (DINAMARCO, 2003,
p.17).

Este autor a denomina de “coisa julgada delinqiiente” e assevera que se
ndo for possivel a desconstituicdo de sentencas transitadas em julgado,
acabaremos por outorgar uma “carta de cidadania e legitimidade a fraude
processual e as formas delituosas do processo™

Ao analisar a obra de Couture, ora indicada, NERY JUNIOR (2004, p. 520-
521) adverte que o0 caso acima descrito € bastante citado pela corrente
desconsideracionista, e orienta que Couture, longe de apresentar qualquer

solucdo contraria ao sistema constitucional da coisa julgada, lanca a instigante

3 (COUTURE apud DINAMARCO, 2001, p.41)
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pergunta “Se combate a fraude abolindo a coisa julgada?” sendo que jamais

insinuou que a mesma devesse ser desconsiderada.

d) Conflito entre a Seguranca Juridica e o0 Meio Ambiente ecologicamente

equilibrado

Confira-se esta outra hipétese apresentada por Hugo Nigro Mazzilli, citado
por Dinamarco (2003, p. 18): “a de uma acao civil publica haver sido julgada por
serem in6écuas ou mesmo benfazeja as emanacdes liberadas na atmosfera por
uma fabrica e, depois do transito em julgado, verifica-se o contrario, havendo sido
fraudulentas a pericia realizada”.

Ora, € inadmissivel que a coisa julgada viole 0 meio ambiente e destrua as
condicOes do proprio habitat natural do ser humano, sendo de rigor a mitigacao da

coisa julgada.

e) Conflito entre a Seguranca Juridica e o Principio da Isonomi:

Constatamos na doutrina e em nossa jurisprudéncia uma tipica situacéo de
colisio da seguranca juridica com a garantia da isonomia. E 0 caso em que um
servidor publico obteve do Poder Judiciario uma determinada vantagem funcional,
que transitou em julgado. Ocorre que, um outro servidor, de cargo idéntico do
primeiro, lotado na mesma reparticdo, tendo ingressado na mesma data e com
idéntico salério, ndo obteve éxito no pleito da vantagem funcional requerida por
ambos, transitando em julgado esta deciséao.

Casos como este apresentado sdo encontrados com facilidade e em
grande numero no Judiciario, como ocorreu nas demandas propostas pelos
aposentados nas quais reclamavam um reajuste de 147,07%, em setembro 1991,
no reajuste de 84,32% reclamado por empregados particulares e servidores
publicos, em marco de 1990; no que pertine ao saque do FGTS decorrente da
alteracao do regime de emprego de celetista para estatutério.

Em todos estes casos as decisdes judiciais foram antagonicas, garantindo
direitos a uns e negando a outros, ora adotando uma tese, ora adotando outra,

inobstante todos estarem na mesma situagao.
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Percebe-se, portanto, nestes casos a colisdo existente entre a seguranca
juridica e o principio constitucional da isonomia, devendo ser resolvido no caso
concreto qual principio irdA  prevalecer. LIMA apud DELGADO
(<http://www.jus.com.br) defende a prevaléncia do principio da isonomia,
aduzindo que:

As alturas a que se eleva o valor da isonomia, ndo permite mais que o
sistema juridico, em homenagem a seguranga, mantenha decisdes
dispares para casos iguais, rompendo com Varios canones

constitucionais, em holocausto a intangibilidade da coisa julgada. Magoa
fundo a nocéo de justica...

f) Conflito entre o Principio da Seguranca Juridica e o da Dignidade da

Pessoa Humana.

N&o se pode olvidar ainda da hip6tese altamente polémica, relativa ao
fendbmeno cientifico do exame de DNA, que vem exigindo uma Visao
flexibilizadora da autoridade da coisa julgada em todas as acdes de investigacao
de paternidade, julgadas procedentes ou improcedentes antes do advento o0s
modernos testes de DNA.

Vale dizer que a existéncia deste exame, posterior ao feito ja transitado em
julgado, reconhecendo a paternidade, tera o condao de reabrir a questdo por meio
de nova acéo, sob o fundamento de que a indiscutibilidade da coisa julgada néo
pode prevalecer sobre a realidade.

Assim, muito se tem discutido sobre a real mensuracdo destes dois
principios aparentemente colidentes, ou seja, a preservacao da imutabilidade da
coisa julgada, que como visto, de indole igualmente processual e a dignidade da
pessoa humana, erigida a fundamento da prépria Republica Federativa do Brasil,
além do respeito aos seres humanos, em que também se insere a dignidade do
cidadao, ao direito constitucional da personalidade e da perfilhac&o.

E cedico que os recentes progressos das ciéncias médicas tém permitido a
determinacdo da verdadeira origem biolégica do ser humano. O teste em DNA
(acido desoxirribonucleio) tornou-se 0 meio mais preciso disponivel atualmente
para a determinacdo de paternidades ou maternidades duvidosas, cujo indice de

verossimilhanca atual € de 99,99%.
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Na casuistica do direito de familia, temos noticias de casos em que
exames sanguineos da era pré-DNA (inclusive o HLA) ndo conseguiram excluir a
paternidade, ocasido em que 0 sSuposto pai a assumiu e, anos mais tarde, o teste
de DNA evidenciou que ndo se tratava do pai biol6gico. E ainda, encontramos
casos em que o HLA exclui determinada paternidade que, posteriormente, o
exame de DNA, contrariando o resultado, demonstrou se tratar do verdadeiro pai
bioldgico.

Assim, o exame de DNA, ocasionou verdadeira revolugdo nas acdes de
investigacdo de paternidade, pois revela-se como a prova cabal da determinacao
da verdade biolégica.

Estas situagbes pdem em choque estas garantias fundamentais, quais
sejam, a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana ao respeito, a
convivéncia familiar, ao direito constitucional da personalidade e da perfilhac&o.

Diante disto, surgiu em nossa seara juridica, teses no sentido de que
merece ser relativizada a coisa julgada nas ag0es de investigacao de paternidade,
tendo em vista que, ndo permitir que 0 autor, mesmo com 0S progressos da
ciéncia, possa descobrir quem é seu pai, € ferir por completo o principio da
dignidade da pessoa humana.

Nestes termos, comegaram a surgir inUmeras decisées monocraticas no
sentido de reconhecer o primado da dignidade da pessoa humana, sobre o
dogma da coisa julgada que, no caso, cede lugar a prevaléncia da verdade real,
verdade bioldgica.

Inicialmente os nossos Tribunais ndo admitiam rediscutir o que ja havia
sido definitivamente decidido em acdo de investigacdo de paternidade,
privilegiando a seguranca juridica, como se vé da ementa destes acérdaos:

Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo que fosse abandonada a
regra absoluta da coisa julgada...Se, fora dos casos nos quais a propria
lei retira a forca da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as
comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes, ndao haveria
como vencer o caos social que se instalaria.

Assim, a existéncia de um exame de DNA posterior ao feito ja julgado,
com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo
tem o condédo de reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a
paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto pela certeza juridica
conferida pela coisa julgada.

(STJ, 32 Turma, REsp. N° 107.248/Go, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, ac. De 07.05.98, DJU de 29.06.98)
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — DECISAO DE IMPROCEDENCIA
COM TRANSITO EM JULGADO - PEDIDO FUNDADO NA
NECESSIDADE DE SER REALIZADO EXAME DE DNA - COISA
JULGADA MATERIAL — DECISAO CONCISA MAS NAO LACONICA - 1.
Ainda que seja concisa a deciséo, é ela valida quando contém, de forma
clara, a razao que motivou o convencimento do julgador e, no caso, tanto
a convicc¢ao do julgador ficou bem explicitada, que a parte apelante pode
enfrenta-la adequadamente no seu recurso. 2. Revela-se descabida a
propositura de nova acdo de investigacdo de paternidade sob o
argumento de que, na acdo anterior, ndo havia o exame de DNA, que é
uma técnica de bastante prestigio, sem dulvida, mas que consiste em
mais um dos elementos de convicgdo possiveis. No caso, a
improcedéncia da acéo investigatdria desafiou pedidos anteriores que
foram rechacados, cobrindo-se a discussdo com o manto da coisa
julgada material. Prefacial rejeitada. (TJRS — AC 70002671725 — 72
C.Civ. — Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — J.
20.06.200106.20.2001)

Da leitura deste acoérddo vislumbra-se o entendimento retrogrado no

sentido de que a coisa julgada é um instituto absoluto, de incidéncia obrigatéria e

incontestavel, até mesmo quando esta contrarie a verdade dos fatos, ou seja,

mesmo que um exame de DNA comprove que a paternidade reconhecida na

sentenca anterior ndo é a biologica.

Atualmente nossos Tribunais tem admitido o ajuizamento de nova

demanda investigatéria, desde que fundada em exame pericial novo (DNA) e

visando a busca da verdade real, ou seja, da verdadeira paternidade bioldgica.

Confira-se:

NEGATORIA DE PATERNIDADE — REALIZACAO DE EXAME DE DNA
— POSSIBILIDADE — O exame de DNA é, certamente, a Unica prova
capaz de afastar, de forma irrefutavel, sentimento desconfortante de ser
obrigado a reconhecer como filho que tem certeza ser de outro. O
principio constitucional da intangibilidade da coisa julgada deve, neste
caso, ser afastada. (TJDF — AC 2002.07.1.010853-3 — (202348) — 6° t. —
Rel. Des. Asdrubal Nascimento Lima — DJU 18.11.2004).

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE - COISA JULGADA -
COLIDENCIA ENTRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS -
RAZOABILIDADE - 1. Ante o conflito de principios constitucionais, como
o do art. 5°, XXXXVI, da CF, que assegura o respeito a coisa julgada, e
aquele da dignidade da pessoa humana, § 7°, do art. 226 (e entre eles o
direito do filho em conhecer sua paternidade efetiva), deve o Poder
Judiciario utilizar-se de critérios que lhe permitam ponderar, em virtude
da situacdo concreta, qual seja o direito a prevalecer no caso. 2. A
jurisprudéncia tem obviado a rigidez da coisa julgada, para,
reabrindo a lide, e ante a producdo da prova pericial (exame de
DNA), diligéncia que fornece quase cem por cento de certeza,
esclarecer a situacdo biolégica do investigante (TJDF - Al
2002.00.2.004110-8 (168053) — 2° T. Rel. Dés. Silvanio Barbosa dos
Santos — DJU 26.03.2003).
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NEGATORIA DE PATERNIDADE — Insurgéncia contra a extingdo do
processo, sem julgamento do mérito, pela existéncia de coisa julgada
decorrente de anterior acdo de investigacdo de paternidade julgada
procedente com transito em julgado. Acolhimento da preliminar de coisa
julgada. Mitigacdo. Recurso provido para o afastamento da coisa
julgada. (TJSP — AC 314.161-4/3 — 92 CDPriv. — Rel. Des. Alberto
Tedesco —J. 16.12.200312.16.2003 — v.u.)

INVESTIGACACAO DE PATERNIDADE - Coisa Julgada. Registro
Pdblico. A busca da verdade ha de se confudir com a busca da evolugao
humana, sem pejo e sem preconceitos. Ndo tem sentido que as decisbes
judiciais possam ainda fazer do quadrado, redondo, e do branco, preto.
Nesse descortino, a evolugcdo dos recursos cientificos colocados a
disposicéo justificam a possibilidade de se rediscutir a paternidade, pois
ilbgica toda uma seqiiéncia de parentesco e sucessao com origem
sujeita a questionamentos. Por outro lado, imperativo que 0s registros
publicos traduzam a efetiva realidade das coisas, sempre havendo
tempo e infindaveis razBes para que a verdade prevaleca ou seja
restabelecida. A “coisa julgada” ndo pode servir para coroar o engodo e
a mentira. O carater de imprescritibilidade e de indisponibilidade da
investigatoria revela-se incompativel com qualquer restricdo decorrente
da coisa julgada. O interesse publico, no caso, prevalece em face do
interesse particular ou estabilidade das decisdes judiciais. (TIDF — AC
46.4000 — (Reg. Ac. 103.959) — 1° T. — Rel. Des. Valter Xavier — DJU
22.04.98).

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - COISA JULGADA -
RELATIVIZACAO — INTELIGENCIA DO ART. 485 DO CPC — EXAME
DE DNA COMO FATO NOVO - “DIREITO REAL DA VERDADE’ E
PRIMADO DO “DIREITO PERSONALISSIMO DA PESSOA” — Tendo
sido a acgéo investigatéria de paternidade julgada improcedente por falta
de prova, a investigante tem sido reconhecida a possibilidade de novo
ajuizamento, pautado no entendimento jurisprudencial do STJ de
relativizacdo da coisa julgada, de que, nas atuais acgdes rescisorias,
considera o exame do DNA, mesmo somente realizado e obtido agora,
ser entendido como “documento novo” (art. 485 do CPC), capaz de
justificar a nova acdo. Este novo entendimento aplicado no campo do
Direito de Familia, é fruto do reconhecimento do “Direito Real da
Verdade”, que deve inspirar o processo, bem como e também da
protecdo integral do “Direito Personalissimo da Pessoa”. (TIMG — AC
1.0000.00.336.636-6/000 — 22 C. — Rel. Des. Francisco Figueiredo —
DJIJMG 16.12.200312.16.2003).

Em sede de investigacdo de paternidade, varias teses surgiram para
justificar a necessidade de mitigagdo do instituto da coisa julgada. Assim,
passaremos a analisar superficialmente cada uma delas.

Iniciaremos com a tese de Belmiro Pedro Welter, que acredita inexistir
coisa julgada material na investigacdo de paternidade enquanto ndo forem
produzidas todas as provas em direito admitidas, em especial a prova cientifica do
exame de DNA, de modo que, enquanto ndo demonstrada a verdadeira
paternidade biologica, a causa nao restara acobertada pelo manto da coisa

julgada material.
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Neste sentido aduz WELTER (1998, p. 10)

Somente haverd coisa julgada material na acdo de investigacdo de
paternidade (0 que se estende a todas as demandas de direito
indisponivel) quando tiverem sido produzidas todas as provas
documental, testemunhal e pericial.

Conclui assim, que todas as demandas julgadas anteriormente ao
surgimento do exame de DNA, poderdo ser perfeitamente rediscutidas sem
encontrar 6bice na coisa julgada, tendo em vista que inexistindo adequada e
exauriente producao probatdria, as decisdes proferidas apenas produzem coisa
julgada formal, logo, o juiz extingue o processo sem julgamento de mérito. Afirma
que nestes casos, descabe a aplicacdo dos efeitos da revelia, confissdo ou
reconhecimento do pedido, tendo em vista que em se tratando de direito
indisponivel, ndo ha preclusédo para as partes e nem para o Juiz, que deve até
mesmo converter o julgamento em diligéncia com vistas a encontrar a verdade
material, ou seja a paternidade genética.

Encontramos diversas jurisprudéncias que corroboram esta tese acerca da

obrigatoriedade de realizacdo do exame genético de DNA:

INVESTUGACAO DE PATERNIDADE — INSUFICIENCIA PROBATORIA
— PERICIA MEDICO-LEGAL — EXAME A SER EFETUADO PELO
METODO DE IMPRESSOES DIGITAIS DE DNA — DETERMINACAO DE
OFICIO NO JUiZO “AD QUEM” — CONVERSAO DO JULGAMENTO EM
DILIGENCIA — POSSIBILIDADE — COLEGIADO NAO ADSTRITO A
PROVA PRODUZIDA. O artigo 130 do CPC confere ao exercicio do seu
poder de dirigente processual, determinar, inclusive de oficio, as provas
gue entender necessérias para a instrucdo da causa, de modo a
propiciar-lhe meios necessarios para pleitear a sua cabal convicgao. Por
ndo estar adstrito a prova produzida, o colegiado de segundo grau
exercita, pertinentemente, sua liberdade de, ao julgar a causa em sede
de recurso ampliar os meios de elucidacdo da verdade substancial,
tendo, ndo s6 o direito como o dever de converter o julgamento em
diligéncia sempre que assim entender necessario, a fim de elucidar a
“vexata quaestio” que lhe é posta, enriquecendo o processado com
outros adminiculos, cabendo-lhe delinear sobre a necessidade de
efetivacdo de pericia médico-legal, método de impressdes digitais de
DNA, pra ser examinada, estudada e cotejada com os demais elementos
constantes nos autos, com vistas a justa aplicacdo da lei ao caso
concreto posto sob julgamento convertido em diligéncia, a unanimidade
de votos. (TIMS — AC — Classe B — XV — n°® 46.993-6 — lvinhema — 2°
T.C — Rel. Des. Rémolo Letteriello — D.J 04.11.1997).

Na acéo de investigacdo de paternidade, faz-se necesséria a realizagao
do exame de DNA, quando as provas dos autos sdo insuficientes e por
demais frageis para alicercar julgamento justo e coerente com a
realidade da questdo. Julgamento convertido em diligéncia. Unanime.

(Ap. Civel 66.132.4/0, do TJSP, em 19.03.98, Rel. Des. Dilveira Netto).
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C PENSAO ALIMENTICIA —
EXAME DE DNA — Impde-se envidar todos os esfor¢os para realizacéo
de exame de DNA, devido ao grau de certeza que o mesmo é capaz de
fornecer. Assim, cabe ao juizo de origem oportunizar a referida prova
genética, em busca da verdade real dos fatos. Apelo conhecido e
provido. (TJGO — AC 59.968-3/188 — (200101222534) — 22 T. — Rel. Des.
Air Borges de Almeida — J. 29.11.200111.29.2001).

CERCEAMENTO DE DEFESA — INVESTIGACAO DE PATERNIDADE —
Exame pericial pelo método de DNA. Acolhimento do pedido inicial com
base na prova oral, desprezando-se a prova cientifica. Argilicdo de
irregularidades (na realizacdo do exame), que poderiam ter influenciado
mal no resultado. Duvida que deve ser esclarecida com nova pericia,
conforme requerimento da parte que sequer foi apreciado. Nulidade
configurada. Apelo provido, declarando-se a nulidade da sentenca e
determinando-se a realizacdo de nova pericia para novo julgamento.
(TIMG — AC 211.252-2/00 — 32 C.Civ. — Rel. Des. Aloysio Nogueira —
DJMG 30.11.200111.30.2001).

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE, CUMULADA COM ALIMENTOS -
EXAME DNA REALIZADO POR MUTUO ACORDO DOS LITIGANTES
APOS O ENCERRAMENTO DA INSTRUGAO - RESULTADO
EXCLUDENTE DA PATERNIDADE DIVULGADO APOS A PROLACAO
DA SENTENCA QUE ACOLHEU O PEDIDO INICIAL — VALIDADE
PARA RESPALDAR @) JULGAMENTO DA  APELACAO
TEMPESTIVAMENTE INTERPOSTA — FATO SUPERVENIENTE (CPC,
ART. 462) QUE DEVE SER CONSIDERADO - RECURSO PROVIDO
PARA DESCARTAR A PATERNIDADE, DE ACORDO COM A PROVA
CIENTIFICA — A prova cientifica do exame do DNA se sobrepde a
prova testemunhal, principalmente quando esta €é apenas
meramente circunstancial a respeito da paternidade. (TJPR — AC
126.393-2 — 72 C.Civ. — Rel. Des. Mendonca de Anunciacdo — DJPR
24.03.200303.24.2003)

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE - PROCEDENCIA COM
FUNDAMENTO NO EXAME DNA — DISPENSA DE OUTRAS PROVAS
PELOS LITIGANTES - Inexistindo elementos sérios que a desmerecam,
a prova cientifica do exame do DNA é idonea para declarar a
paternidade biolégica, mesmo que inexistam outras provas a respeito do
relacionamento amoroso entre 0os genitores do investigante. (TJPR — AC
127.146-7 — 7% C.Civ. — Rel. Des. Mendon¢a de Anunciacdo — DJPR
10.03.200303.10.2003).

NEGATORIA DE PATERNIDADE — REALIZACAO DE EXAME DE DNA
— POSSIBILIDADE — O exame de DNA é, certamente, a Unica prova
capaz de afastar, de forma irrefutavel, sentimento desconfortante de ser
obrigado a reconhecer como filho que tem certeza ser de outro. O
principio constitucional da intangibilidade da coisa julgada deve, neste
caso, ser afastada. (TJDF — AC 2002.07.1.010853-3 — (202348) — 6° t. —
Rel. Des. Asdrubal Nascimento Lima — DJU 18.11.2004).

Seguindo a mesma esteira, para Walter, ante a possibilidade de posterior
realizacdo de exame de DNA e a conseqiente comprovacdo ou exclusdo
incontestavel da paternidade, ndo faz coisa julgada material o reconhecimento

voluntario da paternidade, de que sdo exemplos: o reconhecimento no termo de
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nascimento, por testamento publico, particular, cerrado, nuncupativo e etc, por
escritura publica ou particular, por confissdo perante qualquer juiz togado, no
procedimento de averiguacéo oficiosa de paternidade.

Nesta mesma linha de raciocinio, sustenta que ndo faz coisa julgada
material a homologacdo do acordo de reconhecimento da paternidade na
pendéncia da acdo, haja vista que em tal hipétese, “ndo tera havido decisdo
judicial declarando a paternidade biolégica, com a producdo de todas as provas,
documental, testemunhal, pericial, especialmente o exame genético de DNA, e o
depoimento pessoal’ (WELTER, 2000. P. 118).

Ainda, a sentenca que reconhece a prescricdo da acao de investigacao de
paternidade ndo faz coisa julgada material, pois possui carater terminativo e nao
examina o0 mérito, de modo que ndo se aplicam, nas demandas que abarcam
acOes de estado, direitos imprescritiveis e indisponiveis, o artigo 269 do Cdédigo

de Processo Civil*. Nesse sentido j& se manifesta atualmente nossos Tribunais:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ANULACAO DE REGISTRO —
CC, ART. 178, § 9°, VI, E 362 — FLUENCIA ANTES DO ADVENTO DA
CF/88 E DA L. 8.069/90 (ECA) — PRESCRICAO E DECADENCIA —
NAO-CONFIGURACAO — JURISPRUDENCIA ATUAL DO STJ - | —
Ajuizada acdo de investigacdo de paternidade, a anulagdo do registro
constitui mera conseqiiéncia da procedéncia do pedido investigatorio. Il —
A regra que impde ao perfilhado o prazo de quatro anos para impugnar o
reconhecimento s6 € aplicavel ao filho natural que visa a afastar a
paternidade por mero ato de vontade, a fim de desconstituir o
reconhecimento da filiagdo, sem buscar constituir nova relacdo. Il — A
decadéncia ndo atinge o direito do filho legitimo ou legitimado, nem do
filho natural que pleiteie a investigacdo de paternidade e a anulacédo do
registro, com base na falsidade deste. IV — Precedentes jurisprudenciais.
(STJ — REsp 256.171 — RS — 32 T. — Rel. Min. Antbnio de Padua Ribeiro
—DJU 19.04.200404.19.2004)

NEGATORIA DE PATERNIDADE — PATERNIDADE EXCLUIDA POR
EXAME DE DNA — Arglicédo de decadéncia conforme art. 178, 8 3°, do
CC, ndo-ocorréncia, pois trata-se de a¢éo de estado, ndo se sujeitando a
qualquer limitagcao temporal. (TIMG — AC 250.170-8/00 — 22 C.Civ. — Rel.
Des. Brandéo Teixeira — DJMG 01.03.200203.01.2002).

Do mesmo modo, aduz que nao faz coisa julgada material a sentenca de
improcedéncia da acao de investigacdo de paternidade ou negatéria de

paternidade por insuficiéncia de provas da paternidade bioldgica.

*“Art. 269. Extingue-se 0 processo com julgamento de mérito:
(...) IV — quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢do.”



65

Nestes casos, a sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas da
paternidade biolégica ndo exauriu a prestacdo jurisdicional, ndo adentrou ao
mérito do pedido, sendo a sentenca meramente terminativa, por auséncia de
pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido do processo, ou seja, a
impossibilidade de formacdo de um juizo de certeza, o que impde a extingdo do
processo, nos precisos termos do inciso IV do artigo 267 do CPC.

Encontramos farta jurisprudéncia neste sentido:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — SENTENCA

Decisdo monocratica que ndo decreta ser o investigante filho do
investigado, ou seja, ndo aprecia 0 mérito. Fato que nao impede que a
lide volte a ser posta em juizo em nova relacéo processual. Inexisténcia
de afronta a coisa julgada material. Ementa de redacdo: Em sede de
acdo de investigacao de paternidade, ndo ha falar em afronta a coisa
julgada material se a sentenca monocratica ndo decidiu ser ou ndo o
investigante filho do investigado, ou seja, ndo apreciou 0 mérito da
causa, julgando improcedente o pedido por auséncia de provas, fato que
ndo impede que a lide volte a ser posta em juizo em nova relagao
processual. (Ap. 98.000761-5 — Segredo de Justica — Camara Civel — J.
29.03.1999 — Rel. Des. Jersey Nunes).

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - REPETICAO DE ACAO
ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS — COISA JULGADA -
MITIGACAO — DOUTRINA PRECEDENTE - DIREITO DE FAMILIA —
EVOLUCAO — RECURSO ACOLHIDO.

| — N&o excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da precariedade da
prova e da auséncia de indicios suficientes a caraterizar tanto a
paternidade como a sua negativa, e considerando que, quando do
ajuizamento da primeira acdo, o exame pelo DNA ainda ndo era
disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o
ajuizamento de acdo investigatdria, ainda que tenha sido aforada uma
anterior com sentencga julgando improcedente o pedido.

Il — Nos termos da orientacdo da Turma, "sempre recomendavel a
realizacdo de pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque
permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade, sendo de
certeza" na composicdo do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia
juridica, em matéria de prova, esta na substituicdo da verdade ficta pela
verdade real.

Il — A coisa julgada, em se tratando de a¢fes de estado, como no caso
de investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus.
Nas palavras de respeitavel e avangcada doutrina, quando estudiosos
hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da
realizacdo do processo justo, "a coisa julgada existe como criacdo
necesséria a seguranca pratica das relacdes juridicas e as dificuldades
gue se opBem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Nao
se pode olvidar, todavia, que numa sociedade de homens livres, a
Justica tem de estar acima da seguranca, porgue sem Justica ndo
haliberdade".

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posicdes
gue atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem
comum." (grifamos e negritamos)




66

(STJ, 42 Turma, REsp. N.° 226436/PR, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJU de 04.02.2002)

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - PROPOSITURA DE ACAO
ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE PELO NAO-COMPARECIMENTO DA
REPRESENTANTE LEGAL DO INVESTIGANDO A AUDIENCIA DE
INSTRUCAO — CONFISSAO — COISA JULGADA — AFASTAMENTO —
DIREITO INDISPONIVEL — | — Na primitiva acéo de investigacdo de
paternidade proposta, a improcedéncia do pedido decorreu de confisséo
ficta pelo ndo-comparecimento da mée do investigando a audiéncia de
instrucdo designada. Considerando, assim, que a paternidade do
investigado néo foi expressamente excluida por real decisdo de mérito,
precedida por producéo de provas, impossivel se mostra cristalizar como
coisa julgada material a inexisténcia do estado de filiacdo, ficando
franqueado ao autor, por conseguinte, o ajuizamento de nova acéo. E a
flexibilizagcdo da coisa julgada. Il — Em se tratando de direito de
familia, acertadamente, doutrina e jurisprudéncia tém entendido que
a ciéncia juridica deve acompanhar o desenvolvimento social, sob
pena de ver-se estagnada em modelos formais que n&o respondem
aos anseios da sociedade. Recurso especial conhecido e provido.
(STJ — REsp 427.117 — MS — 32 T. — Rel. Min. Castro Filho — DJU
16.02.200402.16.2004).

Compartilham deste entendimento, ao lado de Belmiro Pedro Welter, Maria
Berenice Dias, Humberto Theodoro Juanior, dentre outros.

Por fim, este renomado jurista assevera que operar-se-a a coisa julgada
material nagqueles casos em que é impossivel a realizacdo do exame genético de
DNA, desde que produzidas as demais provas.

Aduz que tal solucdo devera ser acatada sempre em que nao for possivel a
realizacdo do exame genético, seja sem culpa processual do investigado ou de
seus herdeiros, como, por exemplo, nos casos legais de auséncia destes, ou, do
contrario, com culpa processual do investigado, que foge da Comarca ou se
recusa a realizar o exame. Neste Ultimo caso, o investigante ndo pode sofrer
consequéncias danosas em virtude da ma-fé do investigado, razado pela qual,
devera haver coisa julgada material. Nesse sentido:

ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE - PRELIMINARES DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA E COISA JULGADA APRECIADAS EM Al
TRANSITADO EM JULGADO - RECUSA DO REU EM SUBMETER-SE
AO EXAME DE DNA — PRESUNGCAO DE VERACIDADE DOS FATOS
ALEGADOS NA INICIAL — RECURSO ESPECIAL — AUSENCIA DE
IMPUGNAGAO — FUNDAMENTO SUFICIENTE — SUM. 283/STF — | —
Improsperavel o recurso especial, se o recorrente deixa de impugnar
fundamento suficiente a manutencdo do acdrdéo recorrido. Aplicagdo do
En. 283 da Simula do STF. Il — Segundo a jurisprudéncia desta Corte, a
recusa da parte em submeter-se ao exame de DNA constitui presuncao
desfavoravel contra quem o resultado, em tese, beneficiaria. (STJ —

REsp 460.302 — PR — 32 T. — Rel. Min. Castro Filho - DJU
17.11.200311.17.2003).
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA COM ALIMENTOS —
EXCEPTIO PLURIUM CONCUBENTIUM — PROVA — AUSENCIA DO
INVESTIGADO PARA REALIZACAO DO EXAME DE DNA-
Indemonstrada pelo investigado a alegacdo de exceptio plurium
concubentium, que constitui fato impeditivo do direito perseguido pelo
investigante, nos termos do disposto no inciso Il do art. 333 do CPC, e,
em contrapartida, demonstrando as provas produzidas nos autos a
convivéncia afetiva e sexual entre a mae deste e aquele, a época da
concepcdo do menor, tais indicios, por si s6, revelam-se suficientes ao
reconhecimento da paternidade alegada. Na acdo de investigacdo de
paternidade com fundamento no art. 363, Il, do CC, afigura-se
dispensavel o exame de DNA quando, diante do contexto probatério
produzido, o juiz se sente com a convic¢do formada e decide de forma
fundamentada e considerando os estritos limites legais. (TIMG — AC
233.273-2/00 — 42 C.Civ. — Rel. Des. Célio César Paduani — DIMG
27.02.200202.27.2002)

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - Recusa, desmotivada, a
submissdo de exame de impressdes digitais em DNA. Presuncdo
desfavoravel, para quem assim age. Prova oral suficiente, a mais, para a
manutencdo sentencial. Verba alimentar de dosagem adequada. (TIMG
— AC 217.575-0/00 — 32 C.Civ. — Rel. Des. Isalino Lisb6éa — DIMG
30.11.200111.30.2001).

Registre-se que diante da ma-fé processual do investigado ou de seus
herdeiros, pode ser fixado dano moral ao pai que resistir, de forma injustificada,
ao reconhecimento judicial da paternidade, impondo-lhe o pagamento de
alimentos provisionais e pena por litigancia de ma-fe.

E ainda, o investigado podera se conduzido coercitivamente para fazer o
exame genético. Isto porque, ele pode fornecer elementos do seu corpo (como
um fio de cabelo, um gota de saliva) sem qualquer ofensa a sua integridade fisica.
Ademais, os argumentos de que referida conducéo coercitiva fere a intimidade, a
dignidade da pessoa humana, bem como a maxima de que ninguém € obrigado a
produzir prova contra si mesmo sucumbem diante de um direito natural,
constitucional e indisponivel da personalidade, isto é, a perfilhacdo, que deve
prevalecer neste choque de principios e garantias.

Como bem explicitado por Welter (2000, p.141): “Contudo, se € desumana,
vexatoéria e ofensiva a dignidade humana a coleta de fio de cabelo, de uma gota
de saliva, do esperma ou do sangue do investigado, muito mais ofensivo a
dignidade humana do filho € a impossibilidade de conhecer a paternidade
biolégica, que € um direito de personalidade natural e constitucional, cuja negativa
também é ofensiva a dignidade humana e a cidadania”.

Contudo, ha que se lembrar que é altamente controvertida esta questao
relativa ao dever de o réu fornecer material para o exame genético. Nos Tribunais

Superiores tem prevalecido a orientacdo contraria a obrigatoriedade de o réu se
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submeter a colheita de tal material, por entenderem que tal possibilidade fere
outras garantias constitucionais, como a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, da intimidade, da intangibilidade do préprio corpo, reconhecendo para
tais casos apenas uma presuncao de paternidade.

Confira-se a proposito um julgado do Supremo Tribunal Federal e outro do

Superior Tribunal de Justica:

STF: “Investigacdo de paternidade — Exame de DNA — Conducao do réu
‘debaixo de vara’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas — preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império
da lei e da inexecugdo especifica e direta de obrigagdo de fazer —
provimento judicial que, em acdo de investigacdo de paternidade,
implique determinagéo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratdrio,
‘debaixo de vara’, para coleta de material indispensavel a feitura do
exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental,
consideradas a dogmatica, a doutrina e jurisprudéncia, no que voltadas
ao deslinde das questfes ligadas a prova dos fatos” (STF, Pleno, rel.
p/acérddo Min. Marco Aurélio, j. 10.11.1994, DJU 22.11.1996, p. 45.686).

STJ: “Investigacdo de Paternidade. Exame de DNA. Embora se trate de
prova cuja producdo é conveniente, ndo é impositivo seja realizada, se ja
existentes outros elementos que bastem a formacdo do convencimento
do juiz. Hipétese em que a autora requereu sua producao e o investigado
absteve-se de a isso aquiescer, o que era indispensavel, dada a
natureza da prova” (STJ: 3° T., Resp 248277 — MG, rel. Min. Eduardo
Ribeiro, j. 09.05.2000, DJU 21.08.2000, p. 126).

Vale deixar aqui consignado que ja se firmou entendimento pacifico no
sentido de que mesmo que o investigante esteja registrado em nome de outro nao
€ necessario 0 ajuizamento prévio ou concomitante de pedido de cancelamento
desse registro para promover a investigacdo da paternidade em face do
verdadeiro pai, tendo em vista que esta providéncia serd consequéncia logica de
eventual procedéncia da demanda investigatéria, tratando-se de pretensdo

implicita:

NEGATORIA DE PATERNIDADE — ANULACAO DE REGISTRO CIVIL
ONDE CONSTA NOME DE QUEM NAO E PAI BIOLOGICO -
RECONHECIMENTO ESPONTANEO DA PATERNIDADE BIOLOGICA —
DNA POSITIVO — CANCELAMENTO DO REGISTRO — POSSIBILIDADE
DE CORRECAO PARA ACERTO DEFINITIVO DA PATERNIDADE
BIOLOGICA INDEPENDENTEMENTE DE AJUIZAMENTO DE NOVA
ACAO — Embora se trate de acéo negatéria de paternidade com pedido
de anulacdo parcial do assento, mutatis mutandis, em Ultima anélise, o
gue se pretende é o acerto definitivo da paternidade com a inscricdo no
registro de nascimento do nome do verdadeiro pai, sendo assim mera
conseqliéncia, porque pretensdo implicita naturalmente resultante do
pedido principal, qual seja, a regular oficializacdo da paternidade. (TIJDF
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— AC 1999.01.1.083839-0 — (169412) — 52 T. — Rel. Des. Romeu
Gonzaga Neiva — DJU 19.03.200303.19.2003).

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — PREVIO CANCELAMENTO DO
REGISTRO DE NASCIMENTO DO INVESTIGANTE, EM QUE OUTREM
CONSTA COMO SENDO O PAlI - DESNECESSIDADE -
PROCEDENCIA DO PEDIDO COM FUNDAMENTO NO EXAME DNA —
ACAO IMPRESCRITIVEL — Mesmo que o investigante esteja registrado
como filho de outrem, ndo é necessério o prévio ou concomitante pedido
de cancelamento desse registro para promover a investigacdo da
paternidade em face do verdadeiro pai, pois "o cancelamento do registro,
em tais circunstancias, serd consectario légico e juridico da eventual
procedéncia do pedido de investigacdo de paternidade, ndo se fazendo
mister, pois, cumulacdo expressa" (STJ, REsp 119.866/SP, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, DJU 30.11.1998).

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA COM ALIMENTOS —
DESNECESSIDADE DE PREVIO CANCELAMENTO DO REGISTRO
CIVIL EXISTENTE — SENTENCA DECLARATORIA DE PATERNIDADE
— JULGAMENTO CONVERTIDO EM DILIGENCIA PARA REALIZACAO
DO EXAME DE DNA — RESULTADO NEGATIVO, EXCLUINDO A
PATERNIDADE — SENTENCA REFORMADA — “A acdo de investigagao
de paternidade pode ser proposta independentemente da acdo de
anulagao do registro de nascimento do investigante, cujo cancelamento é
simples conseqiiéncia da acao que julga procedente a investigatoria,
sem necessidade de expresso pedido de cumulagdo” (STJ, Min. Ruy
Rosado de Aguiar). “O exame do DNA constitui-se, atualmente, segundo
a melhor doutrina e entendimento jurisprudencial dominante, na prova
mais segura nas acdes de investigacdo de paternidade, cujo resultado
forma elemento de convicgdo definitivo para atribuicdo de paternidade”
(Des. Mazoni Ferreira). (TJISC — AC 1999.017678-9 — 22 CDCiv. — Rel.
Des. Luiz Carlos Freyesleben — DJSC 13.09.200409.13.2004)

De outra banda, para alguns autores seria possivel advogar pela
existéncia, nestes casos, de particularizada espécie de coisa julgada denominada
pela doutrina de coisa julgada secundum eventus litis, nos mesmos moldes em
que € aplicada nas acbes coletivas (art. 16 da Lei n® 7347/85; art. 103 da Lei
8078/90).

Isto implica dizer que nas demandas improcedentes por falta de provas,
nao ha a incidéncia da coisa julgada, dada a indisponibilidade e confiabilidade do
exame de DNA na formac&o de um juizo de certeza.

Ademais, encontramos também o entendimento da coisa julgada
secundum eventus probationis, pela qual, o juiz, ao concluir pela auséncia de
provas, pode optar por extinguir o processo sem julgamento de mérito ou decidir o

mérito, sem conferir a definitividade.
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Registre-se que também encontramos manifestacfes jurisprudenciais que
agasalham esta tese de que em acbes de estado a coisa julgada deve ser
interpretada modus in rebus:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - REPETICAO DE ACAO
ANTERIRMENTE AJUIZADA - IMPROCEDENCIA POR FALATA DE
PROVAS — COISA JULGADA — MITIGACAO — DIREITO DE FAMILIA —
EVOLUCAO - Nao excluida expressamente a paternidade do
investigado em primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa e considerando a a
auséncia do exame pelo DNA, admite-se o0 ajuizamento de “acdo
investigatoria”, ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenca
julgando improcedente o pedido, devendo a “coisa julgada”, em se
tratando de ag¢bes de estado, como no caso de investigacdo de
paternidade, ser interpretada modus in rebus visando a atender aos fins

sociais do processo e as exigéncias do bem comum. (TIMG — AC
264.1746-9/00 — Rel. Des. Isalino Lisb6éa — DIMG 09.04.2003).

Vale registrar aqui, que a doutrina contraria a relativizacdo argumenta que
a tese acima nao pode ser acolhida porque essa técnica € regra de exce¢ao ao
sistema e, assim, s6 se admite nos casos expressos e taxativamente previstos em
lei.

Na concepcéo de NERY JUNIOR (2004, p.518):

a tese que afirma haver ou néo coisa julgada material sobre determinada
sentenca, conforme o resultado da prova (secundum eventus
probationis), sem que haja previsao legal expressa para tanto, além de
fragilizar o instituto da constitucional coisa julgada, coloca em risco o
fundamento do Estado Democrético de Direito.

Outrossim, para os desconsideracionistas, a mitigacdo da coisa julgada
somente ocorreria para as sentencas julgadas improcedentes por falta de provas,
com o argumento de que nao sera possivel a rediscussao da causa nos casos em
que a sentenca mesmo sem um juizo de certeza, tenha reconhecido a
paternidade, haja vista que a atribuicdo da paternidade a alguém nao viola o
principio da dignidade da pessoa humana.

A respeito disso, rebate Nery Junior, ao constatar que 0s
desconsideracionistas sustentam que a repropositura de nova acéo (por conta de
novos exames periciais) funda-se no principio constitucional da dignidade da
dignidade humana do pretenso filho. Contudo, vedam que contra a coisa julgada
anterior, possa ser intentada a negatéria de paternidade por aquele que fora

declarado pai sem exame genético. Ora, para casos assim, argumenta que a
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dignidade da pessoa humana ndo é s6 do filho, mas também do pai. E assim,

manifesta seu inconformismo:

Assim, para serem coerentes, os desconsideracionistas teriam que
admitir que se deveria abrir oportunidade para a repropositura de
milhares de a¢6es no Brasil, tanto de filhos, quanto de pais que quiserem
rediscutir sua eventual relagcdo de parentesco. Atendido esse alvitre,
instalar-se-ia 0 caos e a total inseguranca. (NERY JUNIOR, 2004, p.
517).

Arruda Alvim, Wambier e José Miguel Garcia Medina sustentam a
possibilidade de ajuizar Acdo Resciséria com fundamento no artigo 485, inciso
VII, do Cédigo de Processo Civil, levando-se em conta que o exame de DNA,
demonstrativo do vinculo genético, poderia ser tratado analogicamente como
documento novo, vale dizer, “exame pericial novo”.

Nesse mister WAMBIER et. Al. (2003, p. 202) asseveram:

Por isso, parece-nos, data vénia de orientacdo contraria, que, se é
admissivel a acado resciséria com fundamento em documento novo, com
muito mais razdo deve-se admitir 0 ajuizamento de acao resciséria com
fundamento em exame pericial novo.

Alias, em acao resciséria fundada em “documento novo”, ndo € o
documento que servird de fundamento para a rescisdo da sentenca, mas
o fato declarado, atestado ou reproduzido no documento. O documento,
per se, servird para a admissdo da resciséria, mas para 0S juizos
rescindente e rescisério, mas do que isso, se devera verificar se o fato
reproduzido no documento é capaz de assegurar pronunciamento
favoravel ao autor. Semelhante raciocinio pode ser realizado com o
exame pericial, porquanto este também significa a representacéo de uma
constatacdo técnica, que servira de base a realizacdo de um novo
julgamento, conforme o caso.

Assim, se é possivel o ajuizamento de acdo resciséria com fulcro em
“documento novo”, deve-se admitir, a fortiori, 0 manejo da mesma agéo
com base em exame pericial novo.

Aléem disso, afirmam que o0 prazo decadencial para a propositura da
rescisOria, comecara a correr a partir da obtencdo do exame pericial e ndo do
transito em julgado da decisdo rescindenda.

Encontramos diversas recentes decisbes judiciais que acolhem esta

alternativa:

ACAO RESCISORIA - INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE -
POSTERIOR EXAME DE DNA - PATERNIDADE EXCLUIDA -
INTELIGENCIA DO ART. 485, VII, DO CPC — COISA JULGADA TIMG -



72

MATERIAL — ACOES DE FILIACAO DIREITO INDISPONIVEL -
EXAURIMENTO DE PROVIDENCIAS PARA AVIZINHAR-SE DA
VERDADE REAL — O exame de DNA realizado apds a prolagdo da
sentenca € documento habil a aparelhar AR, como documento novo,
considerando que os autos ndo revelaram a desidia total do réu-
investigado na feitura do dito exame durante o curso regular do
processo. A coisa julgada submete-se aos proprios comandos
emergentes da lei, ndo sendo capaz de inibir o pedido rescisério,
ancorado em exame de DNA realizado por ambas as partes e afastada a
paternidade anteriormente reconhecida. Essa autoridade que goza a
coisa julgada material que se assenta na sistematica juridica é atacavel,
em tese, pela acdo resciséria. As acdes dd filiagdo, em especial, por
envolverem direito indisponivel, reclamam exaurimento de providéncia
para avizinhar-se da verdade real. Vv: O laudo genético (exame de DNA)
produzido posteriormente a sentenca e ao recurso nao constitui
documento novo para embasar a AR, desde que nao tenha ocorrido
manifestacdo alguma no sentido da impossibilidade ou dificuldade da
sua realizacdo em época adequada e, inexistindo lacuna, ndo provado o
dolo processual, o equilibrio entre juiz e lei, ou o conflito entre eles,
desautoriza a alternativa eleita pela maioria absoluta do colegiado e leva
ao consagramento da coisa julgada imutavel, em nome da seguranca
juridica das relagdes juridicas e do préprio Estado, devendo-se julgar
improcedente o pedido deduzido na AR ajuizada com fundamento no art.
485, 1l e VII, do CPC ( Des. José Francisco Bueno). (TJMG - AR
1.0000.00.352925-2/000 — 3° G.C.Civ — Rel. Des. Célio César Paduani —
DJMG 08.10.2004).

ACAO RESCISORIA — INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXAME
DE DNA APOS O TRANSITO EM JULGADO - POSSIBILIDADE —
FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO DE DOCUMENTO NOVO NESSES
CASOS - SOLUCAO PRO-VERDADEIRO STATUS PATER

O laudo do exame de DNA, mesmo posterior ao exercicio da acédo de
investigacdo de paternidade, € considerado “documento novo” para
aparelhar acéo rescisoria (CPC, art. 485, VII). E que tal exame revela
prova ja existente, mas desconhecida até entdo. A prova do parentesco
existe no interior da célula. Sua obtencdo é que apenas se tornou
possivel quando a evolugéo cientifica concebeu o exame intracitolégico.
STJ — REsp 300.084 — (2001/0005257-6) — GO — 22 S. — Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros — DJU 06.09.200409.06.2004.

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - COISA JULGADA -
RELATIVIZACAO — INTELIGENCIA DO ART. 485 DO CPC — EXAME
DE DNA COMO FATO NOVO - “DIREITO REAL DA VERDADE’ E
PRIMADO DO “DIREITO PERSONALISSIMO DA PESSOA” — Tendo
sido a acgéo investigatéria de paternidade julgada improcedente por falta
de prova, a investigante tem sido reconhecida a possibilidade de novo
ajuizamento, pautado no entendimento jurisprudencial do STJ de
relativizacdo da coisa julgada, de que, nas atuais acdes rescisorias,
considera o exame do DNA, mesmo somente realizado e obtido agora,
ser entendido como “documento novo” (art. 485 do CPC), capaz de
justificar a nova acdo. Este novo entendimento aplicado no campo do
Direito de Familia, é fruto do reconhecimento do “Direito Real da
Verdade”, que deve inspirar o processo, bem como e também da
protecdo integral do “Direito Personalissimo da Pessoa”. (TIMG — AC
1.0000.00.336.636-6/000 — 22 C. — Rel. Des. Francisco Figueiredo —
DJIMG 16.12.200312.16.2003).
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Assim como a maioria, estes autores afirmam que esta tese aplica-se
somente para as demandas investigatorias julgadas improcedentes, de modo que
na hip6tese de procedéncia da demanda anterior, com posterior exame de DNA,
contrariando a filiacdo anteriormente reconhecida, ndo sera possivel a acdo
rescisoria, pois na primitiva acdo, ndo houve coisa julgada material, ja que carecia
de uma das condicfes da acao: a legitimidade de partes.

De todo o exposto, verifica-se a necessidade latente de um correto e razoavel
dimensionamento do poder imunizador da coisa julgada no direito de familia, pois
em todas essas hipdteses constatamos que este instituto ofende diretamente
outros principios constitucionais de elevada grandeza. Destarte, estamos diante

de mais um exemplo de coisa julgada inconstitucional.

4.2 DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Ja salientamos alhures que o principio da constitucionalidade é informativo
da validade de todos os atos dos Poderes do Estado, em qualquer de suas
esferas, de sorte que os atos desconformes a Constituicdo sdo manifestamente
nulos.

Ademais, partindo-se das premissas levantadas em linhas pretéritas de que
o principio da intangibilidade da coisa julgada ndo comporta tratamento
constitucional, sendo apenas uma nocao processual, tem-se, como corolario
l6gico, a sua submissdo ao principio da constitucionalidade. Assim, como ja
afirmado, a coisa julgada sera intangivel apenas quando conforme a Constituicéo,
do contréario, estar-se-a diante do que a doutrina convencionou denominar coisa
julgada inconstitucional.

Saliente-se que a coisa julgada, mesmo que contemple uma ofensa a lei
ordinéria, ap0s esgotados 0s prazos para a sua excepcional impugnacao, esta
sujeita a ter validados definitivamente os seus efeitos por conta da necessidade
de se conferir certeza e seguranca na pacificacdo dos conflitos. Nas palavras de
Theodoro Junior (2002, p. 142), “tutela-se e empresta-se eficacia a coisa julgada
ilegal, diante da necessidade de pacificacdo dos conflitos e seguranca dos

jurisdicionados, exatamente porque respeitam a Constituicao”.
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E ainda contempla Otero (1993, p. 60-61): “na realidade, a certeza e a
seguranca sao valores constitucionais passiveis de fundar a validade de efeitos
de certas solu¢des antijuridicas, desde que conformes com a Constituicdo”.

Destarte, a seguranca e a certeza juridica validam a coisa julgada que fere
lei ordinaria. Contudo, o0 mesmo tratamento n&o pode ser dispensado para a coisa
julgada que avilta a Constituicdo haja vista que estes valores (seguranca e
certeza) ndo possuem forgca positiva autbnoma para conferir validade a atos
juridicos inconstitucionais, de sorte que esta convalidacdo somente seria possivel
se 0 préprio texto constitucional expressamente admitisse.

Por sua vez, segundo os sabios ensinamentos de Otero (1993, p.61),
podemos justificar a diversidade de tratamentos dispensados a coisa julgada
ilegal e a inconstitucional por conta do principio da separacdo de poderes, uma

vez que:

‘o que verdadeiramente esta em causa nas decisGes judiciais
inconstitucionais ndo é a violacdo de uma vontade juridica dotada de
idéntica legitimidade constitucional, tal como sucede nas decisfes
judiciais violadoras do direito infraconstitucional: os tribunais séo titulares
de um poder constituido e ndo constituinte; o poder judicial detém uma
soberania exercivel nos quadros da Constituicdo, ndo podendo criar
decisbBes sem fundamento direto ou em oposicdo ao preceituado na Lei

Fundamental”.

Conclui-se, que ndo havendo expressa ressalva na Constituicdo, a coisa
julgada pressupdem submisséo ao principio da constitucionalidade. Se diz entéo,
que a relacdo que existe entre o principio da constitucionalidade e o da
imutabilidade da coisa julgada é de antecedente e consequiente, vale dizer, de
prejudicialidade, uma vez que se para se falar em intangibilidade do caso julgado,
€ necessario que se investigue a sua adequacédo a Constituicao.

Feitas estas consideracdes iniciais, denota-se que os defensores da tese
relativizadora da coisa julgada, partem do pressuposto de que ndo existe garantia
constitucional da imutabilidade do caso julgado, notadamente quando em
confronto com os principios da legalidade, da moralidade, da realidade dos fatos e
a outros valores constitucionalmente assegurados.

A guisa de exemplos de sentencas que afrontam a Constituicdo Federal,

vale aqui mencionar, alguns dos apresentados por DELGADO (2001, p. 24/25):
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a) A sentenca expedida sem que o demandado tenha sido
citado com as garantias exigidas pela lei processual;

b) A sentenca baseada em fatos falsos depositados
durante o curso da lide;

c) A sentenca reconhecedora de existéncia de um fato
gue nédo esta adequado a realidade;

d) A ofensiva a soberania estatal,

e) A violadora dos principios guardadores da dignidade
humana;

f) A provocadora da anulagdo dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa;

g) A que estabeleca, em qualquer tipo de relacéo juridica,
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacgéao (arts. 1° e 3° da CF);

h) A gue obrigue alguém a fazer alguma coisa ou deixar
de fazer, de modo contrario a lei;

i) A que autoriza a pratica de tortura, tratamento
desumano ou degradante de alguém;

) A que julga vélido ato praticado sob a forma de
anonimato na manifestacdo de pensamento ou que vede
essa livre manifestacao;

k) A que impeca a liberdade de atuacdo dos -cultos
religiosos;

) A que consagra a possibilidade de violagcdo ao direito
da intimidade, da vida, da honra e da imagem das pessoas;
m) A que abra espago para a quebra do sigilo de
correspondéncia;

n) A que impe¢a alguém de associar-se ou de
permanecer associado;

0) A que reduza o salario do trabalhador, salvo o caso de
convencao ou acordo coletivo;

p) A que autorize a empresa, por motivos de dificuldades
financeiras, a ndo pagar o 13° salario do trabalhador;

g) A que estabeleca distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados, além dos casos previstos na Constituicdo
Federal;

r) A que proiba a Unido de executar os servi¢os de policia
maritima, aeroportuaria e fazendaria — XXI, do art. 21;

s) A que autorize alguém a assumir cargo publico
descumprindo os principios fixados na Constituicdo Federal
e nas leis especificas;

t) A que ofenda, nas relagBes juridicas de direito
administrativo, o principio da legalidade, da moralidade, da
eficiéncia, da impessoalidade e da publicidade;

u) A que reconheca vitalicio no cargo o juiz com, apenas
um ano de exercicio;

v) A que, no trato da indenizacdo de propriedade do
Poder Publico, para qualquer fim, ndo atenda ao principio da
justa indenizacao.



76

Em todos os casos acima destacados, o comando da deciséo judicial fere
diretamente a Constituicdo Federal, o que é inaceitavel, ja que segundo o
desconsideracionista Delgado (2001, p.25), as sentengcas que ferem a
Constituicdo nunca terdo forca de coisa julgada e poderdo ser impugnadas e
destituidas a qualquer tempo, pois “praticam agressao ao regime democratico no
seu amago mais consistente, que é a garantia da moralidade, da legalidade, do
respeito & Constituicdo e da entrega da Justica”, e continua manifestando seu
inconformismo (2001, p.28):

N&o posso aceitar, em sd consciéncia, que, em nome da seguranca
juridica, a sentenca viole a Constituicdo Federal, seja veiculo de
injustica, desmorone ilegalmente patriménios, obrigue o Estado a pagar

indenizacdes indevidas, finalmente, que desconheca que o branco é
branco e que a vida ndo pode ser considerada morte, nem vice-versa.

Desta forma, a questdo comecga a ganhar maiores contornos no momento
em que se indaga até que ponto o comando imperativo da coisa julgada pode
prevalecer ainda que viole regras postas na Magna Carta, determinando ,por
exemplo, que alguém seja filho de outrem, quando a prépria ciéncia demonstra o
contrario.

Para tanto, mais uma vez afirmamos que nenhum principio constitui um fim
em si mesmo, pois todos eles, em seu conjunto, devem valer como meios de
melhor proporcionar um sistema processual justo, de modo que “os principios
existem para servir a justica e ao homem e nao para serem servidos como
fetiches da ordem processual” (DINAMARCO, 2003, p.10).

Por seu turno, o ilustre DELGADO (2001, p 21 e 28), ao externar a sua

posicdo em torno da matéria, sustenta que:

Os valores absolutos da legalidade, moralidade e justica estdo acima do
valor seguranca juridica (...) essa seguranca juridica cede quando os
principios de maior hierarquia postos no ordenamento juridico séo
violados pela sentenca (...) ndo posso conceber o reconhecimento de
forca absoluta da coisa julgada quando ela atenta contra a moralidade,
contra a legalidade, contra os principios maiores da Constituicdo Federal
e contra a realidade imposta pela natureza.

Por todo o exposto, conclui-se com as expressivas palavras de Dinamarco
(2003, p. 28), que:
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E inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa julgada, ou seja,
sua leitura com a crenca de que ela fosse algo absoluto e, como era
habito dizer, capaz de fazer do preto branco e do quadrado, redondo. A
irrecorribilidade de uma sentenca ndo apaga a inconstitucionalidade
daqueles resultados substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que
a Constituicdo repudia. Dai a propriedade e a legitimidade da locucdo
aparentemente paradoxal, coisa julgada inconstitucional.

Entretanto, longe de ser entendimento unénime, ha posicionamentos
contrarios a tese relativizadora da coisa julgada, como, por exemplo, o defendido
pelo professor Nelson Nery Janior, que parte do pressuposto que a coisa julgada
material € manifestagdo do principio constitucional do Estado Democréatico de
Direito, fundamento constitucional da propria Republica Brasileira, de modo que o
principio da intangibilidade da coisa julgada € absoluto e revela seu
inconformismo dizendo que:

Impbe-se 0 reconhecimento da coisa julgada com a magnitude
constitucional que lhe é prépria, ou seja, de elemento formador do
Estado Democratico de Direito, que ndo pode ser apequenado por conta
de algumas situag@es, velhas conhecidas da doutrina e jurisprudéncia,
como é o caso de sentenca injusta, repelida como irrelevante, ou da
sentenca proferida contra a Constituicdo ou a lei, igualmente rechacada

pela doutrina, sendo que nesta ultima hipétese, pode ser desconstituida
pela acdo rescisoéria (CPC, 485, V)". (NWERY JUNIOR, 2004, p.507)

A grande preocupacdo deste autor € quanto ao risco de instaurar-se a
inseguranca geral com a mitigacdo da coisa julgada, o que poderia ser muito mais
grave do que o risco politico de haver sentengas injustas ou inconstitucionais ao
caso concreto. Até porque, enfatizando o entendimento retro, ja dizia o respeitavel
ASSIS (2002, p.27): “...no entanto, parece pouco provavel que as vantagens da
justica do caso concreto si sobreponham as desvantagens da inseguranca geral”.

Por fim, vale deixar consignado que 0S mecanismos processuais
suscitados pela doutrina para a correcdo e solucdo da coisa julgada
inconstitucional serdo demonstrados em capitulo proprio no final deste trabalho

monografico.

4.4 CONSIDERACOES FINAIS

Do quanto aqui exposto, denota-se que para os desconsideracionistas a

garantia da coisa julgada deve conviver de forma harmoniosa com outras
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garantias constitucionais, tais como a da moralidade administrativa, do justo preco
nas indenizacdes, do principio da dignidade humana, a do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Sendo certo que, em casos de colisdo, sopesando-se 0s valores em
conflito, através dos critérios da razoabilidade e proporcionalidade, ha que se
prestigiar a justica e o0s demais valores constitucionais hierarquicamente
superiores ao da intangibilidade da coisa julgada, que como visto, se sujeita ao
principio da constitucionalidade.

A propdésito, segue o posicionamento de DINAMARCO (2003, p.31):

Onde quer que se tenha decisdo aberrante de valores, principios,
garantias ou normas superiores, ali ter-se-do efeitos juridicamente
impossiveis e ndo incidira a autoridade da coisa julgada material —
porque, como sempre, ndo se concebe imunizar efeitos cuja efetivacdo
agrida a ordem juridico-constitucional.

Este critério também deve servir a todas as ac¢des de investigacdo de
paternidade, julgadas procedentes ou improcedentes, antes do advento dos
modernos testes imunoldgicos (DNA), pois se assim ndo fosse, estaria privando
alguém de ter como pai aquele que ndo o €, ou do contrario, impondo a alguém
um suposto filho que a ciéncia prova que realmente ndo o é, infringindo, desta
forma, o disposto no artigo 19, inciso Il, da Constituicdo Federal.

Modernamente essa orientacdo tem sido amplamente acolhida pela
jurisprudéncia. Confira-se a propésito um recente acordao do Tribunal de Justica

do Distrito Federal que expressamente aplicou o critério da razoabilidade:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - COISA JULGADA -
COLIDENCIA ENTRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS -
RAZOABILIDADE - 1. Ante o conflito de principios constitucionais, como
o do art. 5°, XXXXVI, da CF, que assegura o respeito a coisa julgada, e
aquele da dignidade da pessoa humana, § 7°, do art. 226 (e entre eles o
direito do filho em conhecer sua paternidade efetiva), deve o Poder
Judiciario utilizar-se de critérios que lhe permitam ponderar, em virtude
da situagdo concreta, qual seja o direito a prevalecer no caso. 2. A
jurisprudéncia tem obviado a rigidez da coisa julgada, para, reabrindo a
lide, e ante a producéo da prova pericial (exame de DNA), diligéncia que
fornece quase cem por cento de certeza, esclarecer a situacao biol6gica
do investigante (TJDF — Al 2002.00.2.004110-8 (168053) — 2° T. Rel.
Dés. Silvanio Barbosa dos Santos — DJU 26.03.2003).
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Os defensores desta tese ndo pretendem menosprezar o instituto da coisa
julgada haja vista que ndo se pode discutir que se trata de um instrumento
importantissimo para a pacificacédo social.

O que se deve ter em mente € que o fendmeno da mitigacdo da coisa
julgada so é valido e somente tem sido invocado em casos excepcionais para 0s
quais tal medida é perfeitamente justificaAvel tendo em vista que o principio da
intangibilidade da coisa julgada ndo é absoluto, devendo ser apercebido no
contexto global.

Quanto a este posicionamento, contempla ainda DINAMARCO (2003, p.
32):

...n80 estou a postular a sistematica desvalorizacdo da auctoritas rei
judicatae, mas apenas o cuidado para situacdes extraordinarias e raras,
a serem tratadas mediante critérios extraordinarios. Cabe aos juizes de
todos os graus jurisdicionais a tarefa de descoberta das
extraordinariedades que devem conduzir a flexibilizar a garantia da coisa
julgada, recusando-se a flexibiliza-la sempre que o caso ndo seja
portador de absurdos, injusticas graves, transgressdes constitucionais
etc. Nao temo insistir no ébvio, ao repetir que ‘o momento de decisdo de
cada caso concreto é sempre um momento valorativo’.

Neste contexto, o juiz, traduz-se num auténtico elo de ligacdo entre os
valores da sociedade em que vive e 0s casos que julga, para que dessa forma
possa tornar efetiva e equilibrada a flexibilizacdo da coisa julgada, de modo que é
inaceitavel fortificar-se comodamente detras da ilusodria barreira da coisa julgada,
para, em nome desta, sistematicamente assegurar a eternizacao de injusticas, de
absurdos, de fraudes, enfim, de inconstitucionalidades.

Desta forma, o devido processo legal deve ser visto como garantia de
acesso a Justica no mais amplo e irrestrito sentido, apresentando-se como
processo justo, ou seja, em instrumento destinado a assegurar a melhor e mais
justa solucéo dos litigios. Destarte, “o processo deixa de ser tratado apenas como
frio método de compor litigios para tdo somente se transformar em veiculo de
satisfacdo do direito civico e fundamental de todos a tutela jurisdicional”
(THEODORO JUNIOR, 2002, p. 138).

Por tudo isto, os operadores do direito processual, em especial juizes e
tribunais, tém sobre as costas o relevantissimo encargo de tornar realidade a
atual garantia de pleno acesso a Justica pelas vias do processo justo, de modo

gue devem abandonar a figura de mero expectador inerte a disputa travada pelas
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partes, assumindo uma funcdo desafiadora de administrador do processo,
investigador de fatos, intérprete criativo da lei, com vistas a busca da verdade real
e para aproxima-lo da justica e dos valores atuais.

Confira-se a prop6sito os ensinamentos do magistrado Busanello, quanto a
necessidade de aumentarem os poderes instrutérios do Juiz com vistas a busca

da verdade real:

"no plano do direito processual civil dos nossos dias, o desejo humano é
de fazer com que a verdade formal esteja cada vez mais préxima da
verdade material. Por isso, significativamente foram aumentando os
poderes instrutorios do Juiz, que nao pode mais permanecer inerte, mas,
sim, deve estar sempre preocupado com o esclarecimento da verdade
(material, real). Ademais, é publico e notério que a finalidade da prova
ndo é outra sendo convencer o Juiz" ( Busanello apud Welter, 2000, p.
76).

Citando ROENICK, tonifica mencionado magistrado:

"h& uma tendéncia, hoje, no processo moderno, de ampliar os poderes
do Juiz, ou seja, de simples diretor ou condutor do processo (sistema
dispositivo), assumir, também, um carater investigatério e, com isso,
partir para uma atuagdo mais firme e direta no que diz com o
esclarecimento da verdade dos fatos controvertidos. O Juiz moderno,
realmente, ndo pode ser Juiz inerte, o Juiz espectador, o Juiz-Diretor, o
Juiz ditador, etc., mas, sim, o Magistrado preocupado com o
esclarecimento dos fatos, atingindo, com isso, tanto quanto possivel, a
verdade real, mas sempre respeitando o direito de defesa das partes ou,
em outras palavras, o devido processo legal".

Em sede jurisprudencial, diversos acordaos corroboram este entendimento
no sentido de que no processo civil moderno, as acdes que envolvam direitos
indisponiveis, reclamam exaurimento de providéncia para avizinhar-se da verdade
real, de sorte que o magistrado deve deixar de ser mero expectador inerte a

disputa travada entre as partes. Colecionamos alguns julgados:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - PROVA TESTEMUNHAL
PRECARIA — PROVA GENETICA — DNA — NATUREZA DA DEMANDA
— ACAO DE ESTADO — BUSCA DA VERDADE REAL — PRECLUSAO —
INSTRUGCAO PROBATORIA — INCORRENCIA PARA O JUIZ -
PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO - CERCEAMENTO DE
DEFESA — ART. 130, CPC — CARACTERIZACAO - RECURSO
PROVIDO - | — Tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes
razes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando esteja
diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (acbes de
estado), ou quando, em face das provas produzidas, se encontre em
estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa
desproporcao econdmica ou sociocultural entre as partes. |l — Além das
guestbes concernentes as condicdes da acdo e aos pressupostos
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processuais, a cujo respeito ha imunizacéo legal (CPC, art. 167, § 3°), a
preclusdo ndo alcanc¢a o juiz em se cuidando de instrugao probatdria. Il
— Pelo nosso sistema juridico, é perfeitamente possivel a producédo de
prova em instancia recursal ordindria. IV — No campo probatério a grande
evolucdo juridica em nosso século continua sendo, em termos
processuais a busca da verdade real. V — Diante do cada vez maior
sentido publicista que se tem atribuido ao processo contemporaneo, o
juiz deixou de ser mero espectador inerte a batalha judicial, passando a
assumir posicdo ativa, que lhe permite, dentre outras prerrogativas,
determinar a producdo ativa, desde que o faca com imparcialidade e
resguardando o principio do contraditorio. VI — N fase atual da evolucao
do Direito de Familia, ndo se justifica desprezar a producdo da prova
genética pelo DNA, que a ciéncia tem proclamado iddnea e eficaz. (STJ
— Resp 192.681 PR — 4° T. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira — DJU
24.03.2003).

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - PROVA - INSTRUCAO
DEFICIENTE — ACAO DE ESTADO — Embora decorridos sete anos, a
fase cognitiva mostra-se de pobreza franciscana, tendo o processo sido
conduzido de forma regular, mas burocraticamente. Imperioso que o
julgador determine de oficio as providéncias indispensaveis ao
cabal esclarecimento dos fatos, atento ao que dispdem os arts. 130
e 418 do Codigo de Processo Civil e, principalmente, aguarde a
intimacdo efetiva do réu para a coleta de material para 0 exame
hematoldgico. Ha elementos que sugerem recusa imotivada do réu em
submeter-se ao exame pericial e que procurou ele obscurecer a
verdade real, constituindo-se em elemento indicativo da paternidade,
capaz de agasalhar o deferimento da obrigacdo alimentar proviséria.
Sentencga desconstituida e instrucdo reaberta, tendo em vista que se
trata de acdo de estado e ndo se estd a buscar um pai, mas o pai.
Recurso provido. (TJRS — AC 599.291.275 — 72 C.Civ. — Rel. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves — DOERS 20.08.199908.20.1999)

NEGATORIA DE PATERNIDADE — RECONHECITO ANTERIOR -
PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSIVEL - INDEFERIMENTO DA
INICIAL- SENTENCA CASSADA - 1. O reconhecimento anterior da
paternidade ndo obsta o ajuizamento da acdo negatéria, uma vez que,
hodienamente, prevalece o sentido de busca da verdade rela em tais
hipoteses, valendo-se o0 juiz das inovacbes tecnoldgicas que
permitem solucionar com seguranca a controvérsia. Sendo assim,
deve ser cassada a sentenca que indeferiu a inicial, por impossibilidade
juridica do pedido. 2. Recurso Provido (TJDF — AC 2003.07.1.0014481-3
—(1999501) 4° t. Rel Des. Cruz Macedo — DJU 30.09.2004)

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C PENSAO ALIMENTICIA —
EXAME DE DNA - Impde-se envidar todos os esforcos para realizacao
de exame de DNA, devido ao grau de certeza que 0 mesmo é capaz de
fornecer. Assim, cabe ao juizo de origem oportunizar a referida prova
genética, em busca da verdade real dos fatos. Apelo conhecido e
provido. (TJGO — AC 59.968-3/188 — (200101222534) — 22 T. — Rel.
Des. Air Borges de Almeida — J. 29.11.200111.29.2001)



82

No sistema juridico contemporaneo, reiteradamente encontramos casos em
que se tem dado maior importancia aos principios, demonstrando, com isto, a
desnecessidade do judiciario decidir baseado exclusivamente na letra da lei.

Essa exigéncia ja foi inclusive reconhecida em aco6rddo proferido pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, pelo Ministro Salvio de Figueiredo

Teixeira, transcrita abaixo:

O magistrado ndo é amanuense da lei, com mera funcdo de conferir
fatos com disposi¢cdes legais, aplicando textos com a insensibilidade das
maquinas. A propria lei confere funcdo singular ao magistrado, quando
estabelece que na sua aplicacdo, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum. Em outras palavras, a lei deve ser, nas méos
de seu aplicador, um instrumento de realizagdo do bem social, porque o
rigorismo da interpretacdo dos textos legais pode, muitas vezes, nos
conduzir ao descompasso com a realidade, o que significa um primeiro
passo para uma injustica (STJ, 4° Turma. Resp. n°® 299/RJ, rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 28.08.89. v.u.).

Incumbe ao Judiciario apreciar toda alegacdo de injustica apreciar toda
alegacao de injustica, evitando que esta se perpetue. Nem mesmo a coisa julgada
deve deter a busca pela justica. Tanto € assim, que o proprio art. 125, inciso Il do
Caodigo de Processo Civil, impbe o dever do magistrado prevenir e reprimir atos
contrarios a dignidade da justica.

Partindo-se desta premissa, em todas as situacdes em que os valores
fundamentais dos seres humanos estiverem sendo violados, refletindo uma
flagrante injustica, a seguranca juridica (representada pela coisa julgada), perdera
0 seu sentido, devendo ser relevada para que uma solucdo justa seja dada ao
caso concreto.

Efetivar uma injustica, inegavelmente ocasionar4d a ndo efetividade do
processo, e consequentemente da tutela juridica.

Como ja salientamos no desenvolvimento deste trabalho, ha fortes
argumentos juridicos contrarios a tese relativizadora, como o defendido por
Nelson Nery, que entende ser a coisa julgada um elemento formador do Estado
Democratico de Direito e sem ela, ndo se pode garantir a protecdo dos direitos
humanos fundamentais.

Enfatiza ainda (2004, p. 509) que “desconsiderar a coisa julgada é

eufemismo para esconder-se a instalacdo da ditadura, da esquerda e de direita,
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gue faria desaparecer a democracia que deve ser respeitada, buscada e praticada
pelo processo”.

Para o professor da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, se a
interpretacdo da coisa julgada ocorreu ou ndo de forma justa ou injusta, nada tem
a ver com a democracia e com o Estado Democratico de Direito, pelo contrario, €
instrumento do totalitarismo de esquerda e de direita.

Adverte que mesmo que a doutrina defenda a tese de relativizagdo da
coisa julgada apenas para casos excepcionais, esta mitigacdo, uma vez aceita,
sera dilatada pela comunidade juridica brasileira, de modo que “amanha poder-
se-a ter como regra a ndo existéncia da coisa julgada, e como excecado, para 0s
pobres e ndo poderosos, a intangibilidade da coisa julgada” (NERY JUNIOR
(2004, p. 510).

Este jurista vai ainda mais longe ao comparar o Estado Democratico de
Direito com a ditadura totalitaria no nacional-facismo, no qual, nem mesmo o0s
nazistas ousaram desconsiderar da coisa julgada, apenas criaram uma nova
causa de rescindibilidade da sentenca de mérito para desconstitui-la, de sorte que
€ inadmissivel prestigiar a inversdo de valores, em detrimento do Estado
Democratico de Direito.

Ressalta ainda NERY JUNIOR (2004, p.510):

No Brasil, que é republica fundada no Estado Democratico de Direito, 0
intérprete quer desconsiderar a coisa julgada nos casos em que ele acha
gue deva fazé-lo;o intérprete quer ser pior do que os nazistas. Isso é
intoleravel. O processo é um instrumento da democracia € ndo 0 seu
algoz.

E arremata (2004, p. 511) que:

...0 estado democratico de direito, fundado no respeito a seguranca
juridica pela observancia da coisa julgada. Poderiamos ter optado
politicamente, por outro sistema, como, por exemplo, o regime nazista,
no qual prevalecia a sentenca justa (sob o ponto de vista do Fiihrer e do
Reich alemdo) em detrimento da seguranga juridica. A experiéncia
nazista ensinou duramente os alemaes, de modo que os atuais sistema
constitucional e processual da Alemanha tém extraordinario cuidado
cientifico e politico com o principio e a teologia do instituto da coisa
julgada. A ma utilizacdo do instituto pode servir de instrumento de
totalitarismo e de abuso de poder pelos governantes do momento, em
detrimento do Estado Democrético de Direito.



84

Ao lado de Nelson Nery Junior, o ilustre Araken de Assis também acredita
que uma vez possibilitada a relativizacdo, todos as partes utilizardo
indiscriminadamente, sob o pretexto de observar principios constitucionais,

marcados pela indiscutibilidade da decisao judicial, enfatizando que:

Aberta a janela, sob o pretexto de observar equivalentes principios da
Carta Politica, comprometidos pela indiscutibilidade do provimento
jurisdicional, ndo se revela dificil prever que todas as portas se
escancarardo as iniciativas do vencido. O virus do relativismo
contaminard, fatalmente, todo o sistema judiciario. Nenhum veto, a priori,
barrara o vencido de desafiar e afrontar o resultado precedente de
gualquer processo, invocando hipotética ofensa deste ou daquele valor
da CF. (ASSIS, 2002, p.12).

A preocupacao deste autor reside no fato de que a possibilidade de éxito
no intuito revisionista, sem as travas da rescisoria, multiplicara os litigios, tudo,
naturalmente, justificado pelo respeito a Constituicdo, mostrando-se flagrante o
risco de se perder qualquer nogdo de seguranca e hierarquia judiciaria.

Com este entendimento, acrescenta ainda que:

...Ademais os litigios jamais acabardo, renovando-se, a todo instante,
sob o pretexto de ofensa a este ou aquele principio constitucional. Para
combater semelhante desservico a Nacdo, urge a intervencdo do
legislador, como o fito de estabelecer, previamente, as situa¢cdes em que
a eficacia da coisa julgada ndo opera na desejavel e natural extenséo e o
remédio adequado para retrata-la... (ASSIS, 2002, p. 12)

Por tudo isto, denota-se que, mormente os reflexos favoraveis da doutrina
e jurisprudéncia, ha fortes argumentos juridicos que advogam a tese contraria,
razao pela qual, atualmente, uma das maiores preocupacdes da moderna
doutrina processual, reside na necessidade de adequar o instituto da coisa

julgada a realidade fatica — juridica do sistema como um todo.
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5.SOLUCOES SUSCITADAS PELA DOUTRINA

5.1 DOS MECANISMOS PROCESSUAIS APRESENTADOS PELA DOUTRINA
FAVORAVEL

Uma das maiores preocupacfes dos defensores da relativizagdo da coisa
julgada é exatamente quanto a via processual adequada ao afastamento da coisa
julgada, ou seja, quais 0s instrumentos juridicos aptos a impugnacdo das causas
ja acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Essencialmente, vale ressaltar que a matéria ainda demanda vasta
discusséo, que certamente com um minucioso estudo doutrinario e com solug¢des
apresentadas pela jurisprudéncia, se chegara a um consenso quanto ao caminho
mais adequado a infringéncia da coisa julgada, sem que, para tanto, venha a ferir
a sistematica processual e constitucional do ordenamento juridico brasileiro.

Via de regra, os defensores propéem que o caminho adequado para
suscitar a inconstitucionalidade da sentenca transitada em julgado € por
intermédio da acado rescisoOria, de modo que se faz imperioso um abrandamento
nas hipoteses de cabimento, que nao teriam o prazo decadencial de dois anos,
sob o argumento de que sendo o julgado contrario a Carta Maior, 0 mesmo pode
ser modificado a qualquer momento e perante qualquer tribunal.

Assim, precisos sao os ensinamentos de DINAMARCO (2003, p. 34/35):

Na nova ordem de relativizagdo da coisa julgada material, contudo, é
imperioso abrir os espiritos para a interpretacéo dos incisos do art. 485
do CPC, de modo a permitir a censura de senten¢as ou acordaos pelo
prisma da constitucionalidade das decisGes que contém — ou seja,
impde-se a relativa e prudente flexibilizacdo das hipéteses de
admissibilidade da acao resciséria, para que ela sirva de remédio contra
0s males de decisdes flagrantemente inconstitucionais, ou fundadas em
prova falsa, na fraude ou no dolo de uma das partes em detrimento da
outra etc.

Desta forma, a solucao para uma temperada férmula de pacificacao juridica
estaria na ampliacdo das hipoteses de cabimento da demanda de cunho
rescisorio, na dilacdo do prazo decadencial para a interposicdo destas hipoteses,
na supressdo de prazos para 0S casos excepcionalissimos, na resisténcia em
embargos a execucdo e ainda com a propositura de demanda idéntica a anterior,

desconsiderada a coisa julgada com alegacédo incidenter tantum.
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Com este entendimento, segue as palavras do professor PORTO (2003, p.
31):

Assim, em tempos de reformas processuais, parece oportuna a revisao
das hipéteses de cabimento da acdo rescisoria e, quica, até mesmo, o
exame da vigéncia do prazo decadencial existente, observando, por
derradeiro, que no plano criminal a reviséo — irmé siamesa da rescisoéria
— ndo goza desta limitagdo, em face da natureza do relevante direito
posto em causa e, ao que consta, tal circunstancia ndo gera uma crise

social intoleravel.

Outro meio processual apto a invalidacdo das sentencas de mérito é a
acdo anulatoria, excepcionalmente em hipoteses restritas, para a superacdo de
decisdes com vicios insanaveis, tal qual, por exemplo, a auséncia de citacdo do
réu, circunstancia que enseja na tese da sobrevivéncia da querela nulitatis, de
modo que “imaginar diferentemente, no atual estado juridico seria — no minimo —
violar a garantia do devido processo legal (art. 5° LIV, da CF), a qual é da
esséncia do Estado Democratico de Direito” (PORTO, 2003, p.30).

Importante trazer a baila a decisdo do Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n® 97.589-6, em que se tratando de uma
sentenca proferida sem citacdo do réu, a Suprema Corte admitiu que tal vicio
fosse sanado por meio de acdo declaratoria de nulidade absoluta e insanavel da

sentenca. O referido acérdao resultou na seguinte ementa:

Acdo declaratoria de nulidade de sentenca por ser nula a citagdo do réu
revel na acdo em que ela foi proferida. 1. Para a hip6tese prevista no
artigo 471, I, do atual CPC — que é a falta ou nulidade de citagéo,
havendo revelia — persiste, no direito brasileiro — a querela nullitatis, o
gue implica dizer que a nulidade da sentenca, independentemente do
prazo para a propositura da acdo rescisoéria, que, em rigor, ndo é cabivel
para essa hip6tese. 2. Recurso Extraordinario conhecido, negando- se-
Ihe, porém, provimento. (STF — 1° Camara. RE n°® 97.589-6, 17.11.1982,
Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 3.6.1983).

Sendo assim, o vencido no processo em que se proferiu sentenca
inconstitucional ja transitada em julgado, podera valer-se da querela nullitatis,
onde a questdo principal a ser resolvida sera, precisamente, a da
inconstitucionalidade da sentenca anteriormente proferida e transitada em

julgado.
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O Egrégio Tribunal de Justica também tem se manifestado quanto a
utilizacdo de uma acéo declaratéria (logo, imprescritivel) de nulidade absoluta,

como se extrai do julgado abaixo:

A decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constituicdo
padece de vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos
ordenamentos juridicos, imp&e-lhe a nulidade. Ou seja, a coisa julgada
inconstitucional é nula e, como tal, ndo se sujeita aos prazos
prescricionais ou decadenciais. Ora, no sistema das nulidades, os atos
judiciais nulos independem de rescisé6ria para a eliminacdo do vicio
respectivo. Destarte pode ‘a qualquer tempo ser declarada nula, em acéo
com esse objetivo, ou em embargos a execucdo. (STJ, Resp. n°
7.556/R0O, 3° T., Rel. Min. Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439.

E ainda, sempre admitiu esta Corte, o cabimento da acao rescisoéria nas
hip6teses de declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei
posterior ao transito em julgado do aco6rddo. Ou seja, se a lei € conforme a
Constituicdo e o acorddo deixa de aplica-la a guisa de inconstitucionalidade, o
julgado se sujeita a acao resciséria ainda que na época da decisédo rescindenda
os tribunais divergissem a respeito. Do mesmo modo, se o acdrdao aplica
determinada lei que o STF, mais tarde, declare ser inconstitucional, sendo
afastada a aplicacdo da Sumula 343 do STF.

Convém trazer a baila o acordao proferido na AR n°® 870/PE:

Processo Civil — Acdo Rescisoria — Art. 485, V, do CPC. Declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, De preceito legal
na qual se louvara o acérdéao rescindendo.

Cabivel a destituicdo, pela via rescisoria, de decisdo com transito em
julgado que “deixa de aplicar uma lei por considera-la inconstitucional ou
a aplica por té-la como de acordo com a Carta Magna. A¢do procedente.
(AR n° 870/PE, 3° Séc., Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU
13.03.2000, p.123)".

Registre-se, outrossim, que a Media Proviséria n°® 2180/01, alterou o
Caddigo de Processo Civil, acrescentando o paragrafo Unico ao art. 741, em que
tornou expresso a manifestacdo supra, ao explicitar a coisa julgada
inconstitucional como hipétese de inexigibilidade do titulo judicial, nestes termos:

Paragrafo anico. Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal federal ou

em aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a
Constituicdo Federal.
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Destarte, com este dispositivo o direito brasileiro tornou norma expressa a
possibilidade de controle de constitucionalidade da coisa julgada inconstitucional
instituida nos moldes do exemplo supra mencionado.Note-se ainda que idéntica
regra foi introduzida na CLT, em seu artigo 884, paragrafo 5°.

A guestao da inconstitucionalidade da sentenca transitada em julgado pode
ainda ser suscitada como questdo prévia a ser resolvida incidenter tantum. E o
caso, por exemplo, da investigagao de paternidade julgada sem a realizagdo do
exame de DNA. Nada impede que apds o transito em julgado da sentenca
declaratoria de paternidade, aquele que foi declarado pai, proponha uma
demanda negatoria de paternidade, postulando a declaracao de que ele ndo é pai
do seu suposto filho, ocasido em que a questdo da inconstitucionalidade da
sentenca anterior ser4 apreciada como questdo prévia ao meérito. Isto j& vem
sendo aceito pela jurisprudéncia ...
Por fim, ndo se deve olvidar que a solucéo pela mitigacdo é excepcional
e sO pode ser invocada em situacdes extraordinarias com o objetivo de afastar
flagrantes injusticas, fraudes e infrac6es a Constituicdo Federal, de modo que a
ineficacia da sentenca inconstitucional transitada em julgado podera ser
reconhecida por qualquer meio idéneo capaz de permitir que essa questao seja
suscitada em outro processo, como questdo principal ou preliminar.
Nestes termos, a doutrina favoravel adverte que ndo ha necessidade de
editar-se nenhuma lei adicional, ja& que os mecanismos aqui levantados sao

perfeitamente satisfatorios e ndo contrariam a ordem juridica vigente.

5.2 PROPOSTA DE LEGE FERENDA LEVANTADA PELA DOUTRINA
CONTRARIA

Por outro lado, a doutrina contraria a relativizacdo, afirma que as hipéteses
de abrandamento dos rigores da coisa julgada configuram elenco expresso e
taxativo em lei (acéo rescisoria), de modo que, de lege ferenda, somente com a
modificacdo da lei € que os rigores da coisa julgada poderdo ser abrandados.

Para tanto, ilustra-se com o posicionamento de NERY JUNIOR (2004,
p.522):
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Existindo casos especificos identificados pela doutrina, que
merecam tratamento diferenciado no que pertine a coisa
julgada — por exemplo, investigacdo de paternidade
secundum eventus probationis -, somente com a
modificacdo da lei, nela incluindo a hipétese de excecéao, &
gue poderdo ser abrandados os rigores da coisa julgada.
Sem expressa disposicao de lei regulamentando a situacao,

nao se podera desconsiderar a coisa julgada.
Este renomado jurista, acredita que a solucao para eventual impasse deve
ser buscada por um procedimento de afirmagéo positiva do sistema e ndo pela

negacdo do sistema, como assim pretendem os desconsideracionistas da coisa

julgada.
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6. CONCLUSAO

Afirmamos neste trabalho que o instituto da coisa julgada, expressdo do
principio da seguranca juridica, exerce relevante fungdo no ordenamento juridico,
uma vez que impede a indesejada perpetuacdo dos litigios, garantindo a
estabilidade de seguranca nas rela¢gdes sociais. Por essa razdo, por longa data, a
coisa julgada foi encarada de forma dogmatica, como absoluta.

Todavia, especialmente apés o advento do Estado Democratico de Direito,
0s constitucionalistas passaram a perquirir qual a verdadeira funcdo dos
principios nos diversos ordenamentos juridicos. Como demonstrado neste
trabalho, os principios eram relegados a um segundo plano, aplicados apenas
como fontes para supressao de lacunas existentes no direito positivo ou como
meio interpretativo das regras contraditorias.

Apos estes estudos, chegou-se a conclusdo de que a nova era € marcada
pelo Direito dos Principios, de modo que estes possuem normatividade,
encontrando-se em patamar superior ao das regras positivadas.

Demonstrou-se ainda que, por diversas vezes, 0s principios revelam-se
contraditorios, colidentes. Ante esta constatacao, diversos estudiosos passaram a
direcionar suas aten¢des com vistas a fixacdo de critérios para a resolucao destas
antinomias. Nesse mister, conclui-se que inexistem principios de carater absoluto,
incontestavel, indiscutivel, de modo que € de suma importancia sopesar estes
principios e valores para identificar qual deles deve prevalecer, valendo-se da
incidéncia do critério da proporcionalidade.

Ademais, estas antinomias devem ser solucionadas segundo 0s interesses
envolvidos no caso em particular, de modo que ndo h&d uma regra certa e
determinada para todas as situacdes faticas, ou seja, afastar a incidéncia de
determinado principio em determinado caso concreto ndo implica dizer que em
outra demanda ele devera ser igualmente afastado.

Demonstrou-se também ser perfeitamente razoavel o entendimento
segundo o qual a coisa julgada poder ser inquinada de inconstitucionalidade, ja
que, como demonstrado, a validade dos atos do Estado depende de sua
consonancia com a Constituicdo Federal, de modo que a coisa julgada deve
prestar total obediéncia ao principio da constitucionalidade.
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Nestes termos, constatamos que, nos diversos casos analisados, o
principio da seguranca juridica entrou em choque com outros principios de
absoluta grandeza, tais como o da justica e da legitimidade das decisdes judiciais.
Por 6bvio, que estes ultimos prevaleceram, haja vista que o moderno processo
civil € lastreado pela garantia de acesso a justica.

Ademais, em todos as hipoteses analisadas, procuramos confrontar os
fundamentos juridicos defendidos pelas duas correntes, a conservadora e a
desconsideracionista.

Por fim, foram demonstrados os mecanismos processuais levantados pelos
desconsideracionistas como adequados para o afastamento da coisa julgada. Em
contrapartida, demonstrou-se a proposta de lege ferenda, apresentada pela
corrente contraria.

O presente trabalho monografico ndo buscou eliminar o instituto da coisa
julgada, tendo presente sua indiscutivel validade para o sistema processual
brasileiro, nem tampouco enfraquecer o aspecto de definitividade das decistes
judiciais transitadas em julgado.

Como afirmamos, a flexibilizacdo da coisa julgada € aplicada apenas para
as hipdteses excepcionais, jA que o processo nao pode ser tratado como frio
método de compor litigios. Pelo contrario, este deve ser encarado como garantia
de acesso a Justica, no mais amplo e irrestrito sentido, assegurando acima de
tudo, a melhor e mais justa solucdo dos conflitos, segundo padrdes éticos e 0s
anseios gerais de justica no meio social, razdo pela qual, somos a favor da
mitigacéo da coisa julgada.

Sendo assim, a fim de ser alcancado um ponto de equilibrio entre os dois
valores que entram em conflito — a seguranca e a justica -, a n0osso ver, a acao
rescisOria continuaria a ser o meio mais adequado para a desconstituicdo da
sentenca transitada em julgado, nos moldes do artigo 485 do Cdadigo de Processo
Civil.

Ressalte-se que, visando conciliar as duas teses (conservadora e
desconsideracionista) acerca deste assunto, e ainda, para se evitar uma
inseguranca prejudicial a pacificacdo social, que, afinal de contas, € o0 escopo
maior da jurisdicdo, somos favoraveis a apresentacdo de uma proposta de

modificacao legislativa.
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Para tanto, acreditamos que se deveriam alargar as hipoteses de
cabimento da rescisoria, para abarcar todas hipdéteses aqui analisadas. Além
disso, se poderia atribuir efeito ex nunc, para as sentengas rescindidas, vale dizer,
a sentenca de mérito transitada em julgado que ofendesse a Constituicdo deixaria
de produzir seus efeitos a partir de sua rescisdo, e sO excepcionalmente
retroagiria a data da prolacdo da sentenca.

Ademais, pretendendo complementar o sistema, poder-se-ia estabelecer
que, quando a acdo rescisdria estivesse fundada em violagdo a norma
constitucional, o direito a rescisdo ndo estaria sujeito ao prazo decadencial de
dois anos, de sorte que poderia ser exercido a qualquer tempo.

Assim, acreditamos que ndo resultara a inseguranca geral, como dizem o0s
conservadores, de modo que continuaria somente para 0S casos excepcionais,
como regra de excec¢ao, nos moldes do que hoje ocorre.

No que pertine a acdo de investigacdo de paternidade, somos favoraveis a
rescisdo, de forma que, nos termos aqui propugnados nado estariamos
banalizando o instituto da coisa julgada.

Por fim, enquanto esta proposta ndo se efetive, incumbe aos magistrados,
diante de cada caso concreto, verificar qual a natureza e carater do principio
prejudicado com a manutencdo dos efeitos do caso julgado, a fim de que,
valendo-se do critério da proporcionalidade e balizado na idéia suprema de

justica, decida qual deles deva prevalecer.
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