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RESUMO

A relativiza¢do da coisa julgada é um tema de grande importancia, pois esta traz seguranca
juridica as decisdes, visto que impede que a mesma pretensdo venha a ser discutida
novamente em outro processo, ou seja, a sentenga transitada em julgado € imutdvel e ndo pode
mais ser modificada. Entretanto, o nosso ordenamento juridico prevé alguns casos em que a
relativizagdo da coisa julgada € possivel. Trata-se dos casos da acdo resciséria, da qguerela
nullitatis e da impugnagdo da sentenca fundada no §1° do artigo 475-L e no pardgrafo tinico
do artigo 741, ambos do Cédigo de Processo Civil. A relativizagdo da coisa julgada, nesses
casos € possivel porque hd regras a serem aplicadas e, portanto, segue o raciocinio da
subsuncdo. Ocorre que, devido a evolucdo juridica e as inovagdes cientificas, ha situacdes que
ficaram desamparadas pelos institutos citados, isto €, hd determinados casos em que a
relativizagdo da coisa julgada se faz necessdria, ndo obstante a auséncia de regras. Nesses
casos, temos que o raciocinio da subsuncdo ndo se mostra suficiente, pois ndo consegue
solucionar determinadas situacdes que, por sinal, sdo cada vez mais frequentes, em
decorréncia da valorizagdo e expansdo dos principios. Assim, a pesquisa proposta neste
Trabalho tem como escopo estudar, num primeiro momento, 0s institutos previstos em nosso
ordenamento juridico que preveem a relativiza¢do da coisa julgada mediante o raciocinio da
subsunc¢do, ou seja, mediante a aplicagdo de regras. Em um segundo momento, a pesquisa
verificard se diante da inexisténcia de regras a serem aplicadas, serd possivel a relativizacdo
da coisa julgada.

Palavras-chave: Coisa Julgada. Relativiza¢do. Seguranca Juridica. Principios. Ponderacao
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INTRODUCAO

O tema da relativizagdo da coisa julgada estd gerando controvérsias na moderna
doutrina do direito processual civil brasileiro. Vdarios autores ji deram seu parecer sobre o
tema, uns contra e outros a favor da relativizacao.

A questdo levantada neste trabalho é de grande monta, uma vez que a coisa julgada
material recai sobre o mérito das sentengas, impedindo que a mesma pretensdo venha a ser
discutida novamente em outro processo, ou seja, a sentenga transitada em julgado € imutével,
nao podendo mais ser modificada.

A coisa julgada material traz seguranca juridica as decisdes, visto que o cidadao,
quando busca a justica, quer ver seu conflito solucionado de uma vez por todas, isto é, quer
uma decisao definitiva.

Todavia, 0 nosso ordenamento juridico prevé alguns casos em que a relativizacdo da
coisa julgada é possivel. Trata-se dos casos da acdo rescisdria, da querela nullitatis e da
impugnacdo da sentenca fundada no §1° do artigo 475-L e no paragrafo tnico do artigo 741,
ambos do Codigo de Processo Civil.

A relativizacdo da coisa julgada nesses casos € possivel porque ha regras a serem
aplicadas e, portanto, a relativizagcdo segue o raciocinio da subsungao.

Ocorre que, devido a evolugdo juridica e as inovagdes cientificas, ha situacdes que
ficaram desamparadas pelos institutos citados acima, isto é, hd determinados casos para os
quais nao h4 regras a serem aplicadas, ndo obstante a relativizacdo da coisa julgada se faz
necessaria.

Assim, a pesquisa proposta neste Trabalho tem como escopo estudar, num primeiro
momento, os institutos previstos em nosso ordenamento juridico que preveem a relativizacao
da coisa julgada mediante o raciocinio da subsun¢do, ou seja, mediante a aplicacdo de regras.
Entretanto, resta uma indagacdo: na inexisténcia de regras a serem aplicadas é possivel a

relativizacdo da coisa julgada? E o que se pretende analisar.



CAPITULO 1 - COISA JULGADA

1.1. Conceito de Coisa Julgada

A coisa julgada é garantida como direito fundamental previsto no artigo 5°, XXXVI,
da Constitui¢ao Federal. A Constituicao diz no referido inciso que “a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” [grifo nosso]. A coisa julgada,
conforme conceitua Gongalves, “é uma qualidade dos efeitos da sentenca (ou do acérddo),
que se tornam imutdveis quando contra ela ja ndo cabem mais recursos” (2008, p.23).

Sendo assim, podemos concluir que a coisa julgada estd protegida dos efeitos de
novas leis que possam surgir com a finalidade de prejudicar o seu alcance, uma vez que, em
se tratando de cldusula pétrea, ndo podera ser modificada, ou seja, quis o constituinte,
consoante explica Bueno, “garantir estabilidade a determinadas manifestacdes do Estado-
juiz” e, consequentemente, “garantir maior seguranca juridica aos jurisdicionados” (2007,
p.382).

Portanto, a coisa julgada tem a finalidade de pdor um fim aos conflitos levados a
juizo, isto €, impedir que as questdes ja decididas possam ser rediscutidas e, desta forma, dar

seguranca aos cidadaos.

1.2. Coisa Julgada Formal

A coisa julgada formal diz respeito a um fendmeno meramente processual. De
acordo com Bueno “denomina-se coisa julgada formal aquela sentenca ndao mais sujeita a
qualquer espécie de impugnacdo endoprocessual e, portanto, trata-se de realidade proxima
aquela desempenhada pela preclusao” (2007, p. 386).

Sendo assim, todas as sentencas fazem coisa julgada formal. Mesmo aquelas que ndo

resolvem o mérito, em determinado momento se tornardao imutaveis.

1.3. Coisa Julgada Material

Em termos gerais podemos dizer que a coisa julgada material consiste na
imutabilidade dos efeitos da sentenca, pois impede que a mesma lide seja rediscutida, sendo
assim, projeta-se para fora do processo em que a sentenga foi proferida.

O artigo 467 do Codigo de Processo Civil traz o seguinte conceito sobre a coisa
julgada material: “denomina-se coisa julgada material a eficdcia, que torna imutdvel e

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



Pode-se destacar também o conceito de coisa julgada material demonstrado por
Dinamarco, nos seguintes termos:

A coisa julgada material € a imutabilidade dos efeitos substanciais da
sentenca de mérito. Quer se trate de sentengca meramente declaratoria,
constitutiva ou condenatéria, ou mesmo quando a demanda é julgada
improcedente, no momento em que ja nao couber recurso algum, institui-se
entre as partes e em relagdo ao litigio que foi julgado uma situacdo, 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 as pessoas, consiste na intangibilidade das situa¢des juridicas criadas
ou declaradas, de modo de que nada poderd ser feito por elas préprias, nem
por outro juiz, nem pelo préprio legislador, que venha a contrariar o que
houver sido decidido (ainda Liebman). Nao se trata de imunizar a sentenga
como ato do processo, mas 0s efeitos que ela projeta para fora deste e
atingem pessoas em suas relacdes — e dai a grande relevancia social do
instituto da coisa julgada material, que a Constituicdo assegura (art. 5°, inc.
XXXVI) e alei processual disciplina (arts. 467 e ss) (2008, p. 5).

Diante do conceito acima transcrito podemos concluir que a coisa julgada material é
finalidade central do processo. Nas palavras de Nery Jr. “a coisa julgada material € a
conseqii€éncia necessdria do exercicio do direito de acdo por meio do processo, vale dizer,
ajuizada a ac@o e julgado o mérito, a coisa julgada material ocorrerd inexoravelmente” (2008,
p. 289).

Além disso, a coisa julgada é ainda um elemento de pacificac@o social, uma vez que

garante a seguranca juridica.

1.4. A Importancia da Coisa Julgada Material

1.4.1. Seguranca Juridica e Coisa Julgada

A coisa julgada tutela o principio da seguranca juridica das decisdes, pois deixa claro
que as decisdes judiciais sao definitivas e imodificaveis.

Desse modo, a coisa julgada assegura ao cidaddo a certeza de que terd seu conflito
solucionado definitivamente. Nesse sentido, explica Marinoni, dizendo que “a coisa julgada
garante ao cidadao que nenhum outro ato estatal poderd modificar ou violar a decisao que
definiu o litigio” (2008, p. 67).

Seguindo a mesma linha de pensamento, afirma Greco, apdés demonstrar suas
premissas, que:

Em sintese, a segurancga juridica, como direito fundamental, assegurada pela
coisa julgada, ndo permite, como regra, a propositura de acdo de revisdo da
coisa julgada como consequéncia da declaracio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (2008, p. 261).
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Desse modo, a coisa julgada, como corolario do principio da seguranca juridica, para
Greco “é o minimo de previsibilidade necesséria que o Estado de Direito deve oferecer a todo
cidadao, a respeito de quais sdo as normas de convivéncia que ele deve observar e com base
nas quais pode travar relagdes juridicas vélidas e eficazes” (2008, p. 255), ou seja, para este
processualista, a coisa julgada € uma garantia essencial do direito fundamental a seguranca
juridica e, como tal ndo possibilita a sua relativizacao.

Nesse diapasao, demonstra Nery Jr. que:

O subprincipio da seguranca juridica, do qual a coisa julgada material &€
elemento de existéncia, € manifestacdo do principio do Estado Democratico
de Direito, conforme reconhece a doutrina mundial. O processo civil € o
instrumento de realizagdo do regime democratico e dos direitos e garantias
fundamentais, razdo pela qual reclama o comprometimento do processualista
com esses preceitos fundamentais. Sem democracia e sem Estado
Democrético de Direito o processo ndo pode garantir a protecao dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais (2008, p. 295).

Invocamos ainda o jurista Sousa (1997, p. 568); apud Theodoro Jr. e Faria (2008, p.
187), que no seguinte trecho também ilustra de forma majestosa a questdo da seguranca
juridica:

O caso julgado é uma exigéncia da boa administracdo da justi¢a, da
funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da paz social, pois que evita
que uma mesma agdo seja instaurada vdrias vezes, obsta a que sobre a
mesma situagdo recaiam solugdes contraditérias e garante a resolucdo
definitiva dos litigios que os tribunais sdo chamados a dirimir. Ela é por isso,
expressdo dos valores de seguranga e certeza que sdo imanentes a qualquer
ordem juridica.

Interessantes, ainda, os dizeres de Pontes de Miranda sobre a importancia da coisa
julgada, in verbis:

Sem razio, a atribui¢do de coisa julgada pde acima da ordem juridica, das
regras juridicas, o interesse social da paz, de fim a discussd@o, mesmo se foi
injusta a decisdo. [...] Temos de reconhecer que o acolhimento da coisa
julgada formal e da coisa julgada material foi acertadissimo. Seria fonte de
perturbacdes lamentdveis que se pudesse, sem prazo preclusivo, volver a
discutir o que foi julgado sem mais haver recurso, mesmo em outro processo
(1976, p. 241).

Dessa feita, verificamos que a coisa julgada é um instituto que garante a seguranca
juridica (estabilidade) das relacdes sociais por meio das decisdes judiciais.

Todavia, para os doutrinadores que defendem a tese da relativizacdo da coisa
julgada, a seguranca juridica, em determinadas situagdes, ndo merece ser tratada com o rigor
acima demonstrado.

Nesse sentido, merece registro, em primeiro lugar, a obra de Dinamarco na qual o

autor identifica que é necessario “equilibrar as exigéncias de seguranca e de justica nos
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resultados das experiéncias profissionais” (2008, p. 18). Acrescenta este autor que “a ordem
constitucional ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto de ndo eternizar litigios”
(2008, p. 43).

Prosseguindo, averba Dinamarco, sobre seu posicionamento, que:

A linha proposta nio vai ao ponto insensato de minar imprudentemente a
auctoritas rei judicate ou transgredir sistematicamente o que a seu respeito
assegura a Constitui¢do Federal e dispde a lei. Propde-se apenas um trato
extraordindrio destinado a situacdes extraordindrias com o objetivo de
afastar absurdos, injusticas flagrantes, fraudes e infracdes a Constituicdo —
com a consciéncia de que providéncias destinadas a esse objetivo devem ser
tdo excepcionais quanto € a ocorréncia desses graves inconvenientes. Nao
me move o intuito de propor uma insensata inversao, para que a garantia da
coisa julgada passasse a operar em casos raros e asua infringéncia se
tornasse regra geral (2008, p. 43).

Do mesmo modo manifestam-se Theodoro Jr. e Faria, apontando que:

A coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em tema de inconstitucionalidade,
sob pena de transforma-la em um instituto mais elevado e importante que a
lei e a prépria Constitui¢do. Se a lei ndo € imune, qualquer que seja o tempo
decorrido desde a sua entrada em vigor, aos efeitos negativos da
inconstitucionalidade, por que o seria a coisa julgada? (2008, p. 187)

Por fim, seguindo este entendimento, Delgado afirma que:

[...] D) A seguranca juridica imposta pela coisa julgada hd de imperar
quando o ato que a gerou, a expressao sentencial, ndo esteja contaminada por
desvios graves que afrontem o ideal de justica. E) A seguranca juridica da
coisa julgada impde certeza. Esta ndo se apresenta devidamente
caracterizada no mundo juridico quando nio ostentar, na mensagem
sentencial, a qualidade do que € certo, o conhecimento verdadeiro das coisas,
uma conviccdo sem qualquer ddvida. A certeza imposta pela seguranga
juridica € a que gera estabilidade. Nao a que enfrenta a realidade dos fatos. A
certeza ¢ uma forma de convic¢do sobre determinada situacdo que se
pretende objetiva, real e suficientemente subjetiva. Ela demonstra evidéncia
absoluta e universal, gerando verdade. [...] (2004, p. 19).

Em sintese, verifica-se que os argumentos utilizados pelos adeptos da teoria da
relativizagdo da coisa julgada giram em torno da injustica das decisdes e das sentengas que
contrariam a Constitui¢do, isto é, para estes doutrinadores a sentenca revestida de grave
injustica ou a que estiver em contrariedade com a Constituigdo Federal devem ser
relativizadas, mesmo que protegidas pelo principio da seguranca juridica das decisoes.

Por outro lado, o argumento dos doutrinadores contrarios a relativizagao reside no
fato de que a coisa julgada, por dar seguranca juridica as decisdes, ndo pode ser modificada
pelo fato de existir alguma injustica. Logo, com relagdo a injustica das decisdes merece
destaque o trecho, abaixo transcrito, do trabalho de Armelin, sob o titulo “Flexibilizacdo da

Coisa Julgada”:
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Niao obstante, o afd em atingir a Justica nas decisdes judiciais ndo deve
permitir que a vida social seja conturbada pela eternizagdo de litigios que se
renovam. As decisdes injustas vém de longe. Basta atentar-se ao julgamento
de Cristo. Nem por isso constituiram-se em fatores de desagregacio social,
que pode resultar de um alto grau de inseguranca juridica afetando aquela
social. O que importa nao sdo soluc¢des individuais para o tema das decisdes
injustas e sim o reflexo destas para a sociedade. Nesta tormentosa questdo a
respeito da necessidade de se flexibilizar a coisa julgada material esse deve
ser o norte a orientar o Legislador para redisciplinar esse fendmeno juridico
que se constitui em um dos embasamentos mais fortes da seguranca juridica
(2008, p. 114).

Enfim, € vdlida uma primeira conclusao de que a coisa julgada é sim um corolario da
garantia constitucional da seguranca juridica. Porém, isso ndo implica afirmar que seja
absoluta, isto é, entendemos que somente em casos excepcionais, de acordo com o caso
concreto, € que, talvez, serd possivel relativizar a coisa julgada. Assim, a simples alegacao de
injustica da sentenga transitada em julgado nao pode ser admitida, uma vez que, nesse caso, a
garantia da seguranca juridica e estabilidade das decisdes representadas pela coisa julgada
desapareceriam.

Ademais, para a relativizacao, fora dos casos admitidos pelo ordenamento juridico,

dever-se-a observar ainda os valores e principios em conflitos. A respeito dessa problematica,

ver capitulo 3.

1.4.2. Estado Democratico de Direito e Coisa Julgada

Diante do fato de que a coisa julgada impde seguranca juridica as decisdes, muitos
autores dizem que relativizd-la € um atentado ao Estado Democrético de Direito. Assim € o
entendimento de Nery Jr., para o qual “desconsiderar a coisa julgada é eufemismo para
esconder-se a instalagdo da ditadura, de esquerda ou de direita, que faria desaparecer a
democracia que deve ser respeitada, buscada e praticada pelo processo” (2008, p. 295).

De tal modo é também o posicionamento de Marinoni, ao afirmar que:

A coisa julgada material € atributo indispensavel ao Estado Democrético de
Direito e a efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder Judicidrio
— obviamente quando se pensa no processo de conhecimento. [...] Ou seja, de
nada adianta falar em direito de acesso a justica sem dar ao cidaddo direito
de ver seu conflito solucionado definitivamente. Por isso, se a definitividade
inerente a coisa julgada pode, em alguns casos, produzir situagcdes
indesejdveis ao proprio sistema, ndo € correto imaginar que, em razao disso,
ela simplesmente possa ser desconsiderada (2008, p. 266).

Em seguida, acrescenta este autor que:

A coisa julgada € inerente ao Estado Democratico de Direito e, assim, deve
ser vista como um sub-principio que lhe d4 conformacdo. Ndo hd como
aceitar a tese de José Augusto Delgado e Humberto Theodoro Junior e
Juliana Cordeiro de Faria, no sentido de que a garantia da coisa julgada
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material, insculpida no art. 5°, XXXVI da Constitui¢do Federal, dirige-se
apenas ao legislador, impedindo-o de legislar em prejuizo da coisa julgada.
Ora, como € evidente, a coisa julgada € garantia constitucional do cidadao
diante do Estado (em geral) e dos particulares. Nao € por razao diversa que,
na doutrina portuguesa, fala-se em "principio da intangibilidade do caso
julgado" como garantidor da "seguranga juridica” (2008, p. 280).

Entretanto, hd quem entenda que a relativiza¢io da coisa julgada nao caracteriza um
atentado ao Estado Democratico de Direito quando a sentenca € contrdria a Constitui¢do.
Nesse sentido, € entendimento de Theodoro Jr. e Faria (2008, p. 209), ao manifestarem que
“assim como a lei ordindria desconsidera a coisa julgada nas ilegalidades graves arroladas
para justificar a acdo rescisoria, a ofensa a Constitui¢ao gera uma espécie de invalidade que a
ordem constitucional no Estado Democrético de Direito nao pode tolerar”.

Seguindo o mesmo raciocinio, € também a inteligéncia de Delgado, segundo o qual,
nao é possivel permitir que a coisa julgada permaneca intangivel quando esta for contriria a
Constituicdo, tendo em vista os valores sociais do trabalho, da cidadania, da dignidade da
pessoa humana, da moralidade, da legalidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da
sociabilidade, entre tantos outros presentes no Estado Democratico de Direito (2006, p. 02-
03).

Sendo assim, percebe-se que para alguns doutrinadores a relativizagdo da coisa
julgada ndo € possivel, pois seria um atentado ao Estado Democratico de Direito; para outros,
tolerar que as decisdes contrarias a Constitui¢do permanecam intangiveis é o que atenta contra

o Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 2 - RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA E O
RACIOCINIO DA SUBSUNCAO

2.1. Introducao

O nosso ordenamento juridico estabelece que a coisa julgada pode ser relativizada
por trés meios: pela acdo rescisdria, pela querela nullitatis e pela impugnacao da sentenca
fundada no §1° do artigo 475-L e no pardgrafo tnico do artigo 741, ambos do Cdédigo de
Processo Civil.

Assim, para a aplicacdo dos referidos meios hd regras a serem seguidas. De acordo
com Barroso, as regras consistem normalmente em:

Relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um
conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a hipdtese prevista no seu
relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsungdo:
enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusido. A
aplicagc@o de uma regra se opera na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a
matéria em sua inteireza ou € descumprida (2009, p. 353).

As regras, de acordo com o doutrinador alemao Alexy, podem ser definidas como
“normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que é fética e juridicamente possivel” (2008, p. 91).

Desse modo, podemos dizer que, ocorrendo a hipdtese prevista nas regras que
admitem a acdo rescisoria, a querela nullitatis ou a impugnacdo da sentenca fundada no §1°
do artigo 475-L e no pardgrafo tunico do artigo 741, ambos do Cédigo de Processo Civil (que
sao os relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um conjunto
delimitado de situacdes), a relativizacdo serd possivel. Em outras palavras, se os fatos
estiverem enquadrados na previsdo abstrata, a relativiza¢do ocorrera.

Sendo assim, a relativizacdo da coisa julgada, nesses casos, € resolvida mediante a
aplicacdo das regras de acordo com o raciocinio da subsuncdo. Este método de interpretacgao,
segundo Barroso, consiste em:

Um processo silogistico de subsungdo dos fatos as normas: a lei € a premissa
maior, os fatos sdo a premissa menor e a sentenga é a conclusdo. O papel do
juiz consiste em revelar a vontade da norma, desempenhando uma atividade
de mero conhecimento, sem envolver qualquer parcela de criagdo do Direito
para o caso concreto (2009, p. 347).

Dessa forma, estudaremos nos itens seguintes os aludidos mecanismos pelos quais se

admite a relativizac¢do da coisa julgada mediante o raciocinio da subsuncdo.
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2.2. Acao Rescisoria

As partes podem atacar as decisdes judiciais por meio dos recursos. Quando todos os
recursos forem esgotados, ou porque foram todos utilizados, ou porque a parte nao os interpds
dentro do prazo, ocorrerd a coisa julgada formal, isto €, a impossibilidade de discutir, no
mesmo processo, a sentenca prolatada. Em se tratando de sentenga de mérito ocorrerd também
a coisa julgada material, que € a imutabilidade dos efeitos da sentenga, proibindo a discussao
do litigio em outros processos.

Todavia, com o transito em julgado da sentenca ha a formacdo da coisa julgada
material que poderd ser modificada por meio da agdo rescisoria. Assim, a acao rescisoria ¢ um
meio para que a coisa julgada material possa ser relativizada. Nesse sentido explica Didier Jr.
e Cunha:

A acdo resciséria serve ao desfazimento da coisa julgada material, quer por
motivos de invalidade (art. 485, Il e IV, p. ex.), quer por motivos de injustica
(art. 485, VI e IX, p. ex.). Ndo se deve, pois, estabelecer uma relacio
necessdria entre os defeitos processuais e a agdo rescisdria, pois esta tem
espectro mais amplo (2010, p. 359).

A acdo rescisoria € uma agdo autdonoma de impugnagdo, porque seu ajuizamento
provoca a instauragdo de um novo processo, com nova relagdo juridica processual, a fim de
desconstituir a sentenga transitada em julgado.

Nesse sentido, explana Gongalves:

A lei prevé uma agdo autdbnoma de impugnagdo, que visa desconstituir a
sentenca transitada em julgado, postulando eventualmente a reapreciacdo
daquilo que j4 estava decidido em caréter definitivo. E a dltima oportunidade
que se da ao interessado para tentar desfazer a decisdo. Nao se trata mais de
recurso, porque estes ji foram esgotados, mas de uma agdo autdbnoma, de
cunho cognitivo e natureza desconstitutiva, que procura desfazer o julgado
(2008, p. 179).

Por fim, a agao resciséria, como qualquer outra acdo, deve preencher as condi¢des da

acdo e observar os pressupostos processuais.

2.2.1. Pressupostos da Acao Rescisoria

A ac@o rescisdria € admitida quando houver: a) uma sentenga de mérito transitada em
julgado; b) for preenchido um dos fundamentos de rescindibilidade, arrolados no artigo 485
do Cdédigo de Processo Civil e c¢) for proposta antes do prazo decadencial de 2 (dois) anos
(artigo 495 do CPC).

Com relagdo ao primeiro requisito, isto €, quanto a existéncia de uma sentenca de

mérito transitada em julgado, é importante ressaltar que nao cabera a acdo rescisoria contra as
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sentencas meramente terminativas, pois ndo fazem coisa julgada material, mas apenas formal,
ou seja, ndo impedem que a questdo seja novamente levada a juizo em outra demanda.

Além disso, também ndo cabe acdo rescisoria, conforme elucida Gongalves, “contra
as sentengas homologatdrias de acordo, ainda que a lei as considere como de mérito (CPC, at.
269, 1II)” (2008, p. 179). Referido autor usa como fundamento desta proibi¢do o disposto no
artigo 486 do Cddigo de Processo Civil, que estabelece: “Os atos judiciais, que ndo dependem
de sentenga, ou de em que esta for meramente homologatdria, podem ser rescindidos, como os
atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”. Em seguida, acrescenta este autor que:

Se o acordo foi celebrado em razdo de um vicio de vontade (erro, dolo,
coag¢do), e homologado em juizo, ndo cabera acdo resciséria, mas anulatdria.
Nesse sentido, “quando a sentenca nao aprecia o mérito do negocio juridico

7z

de direito material, é simplesmente homologatdéria, ndo ensejando a acdo
rescisdria. A ag¢do para desconstituir-se a transacdo homologada é a comum,
de nulidade ou anulatéria (art. 486, do CPC)” (STF, RT, 605:211) (2008, p.
179).

Outro ponto que merece destaque acerca das sentencas de mérito € o que diz respeito
a sentenca que reconhece a prescricdo ou a decadéncia, que também resolvem o mérito (at.
269, 1V do CPC) e, portanto, seria rescindivel. Tal sentenca, apesar de ser considerada de
mérito por for¢a da lei, ndo chega a apreciar a pretensdo posta em juizo. Todavia, ainda assim,
caberia contra esta sentenca a acdo resciséria, uma vez que “decorre de um pronunciamento
judicial, e ndo de simples manifestacdo volitiva das partes, como no caso da homologacgdo de
acordo, e se reveste da autoridade da coisa julgada material, impedindo que demanda idéntica
venha a ser proposta” (GONCALVES, 2008, p. 179).

Diante do exposto, verificamos que a coisa julgada material é requisito indispensavel
para a agdo rescisOria. Sendo assim, ndo serd possivel rescindir as sentengas proferidas em
procedimento de jurisdi¢do voluntdria, nem em agdo de alimentos, visto que poderdo ser
modificadas, se as premissas em que se fundaram forem alteradas (GONCALVES, 2008, p.
180).

A acdo rescisoria também ndo € cabivel contra as sentencas inexistentes, com relacdo
as quais serd cabivel a querela nullitatis, a ser estudada no item 2.3. deste trabalho.

E importante salientar que apesar de o artigo 485 do Cédigo de Processo Civil
referir-se apenas a sentenca, é correto o entendimento de que também diz respeito a acérdao,
que serdo, também, rescindiveis nas mesmas hipdteses legais.

A respeito das sentencas que ndo comportam a propositura da ac¢io rescisoria, bem
explica, de forma sintetizada, Pontes de Miranda:

Em conseqiiéncia do que dissemos, ndo ha agdo rescisdria de sentenca que
pode ser revogada ou reformada, porque a tal sentenca falta coisa julgada
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formal. Nem de sentenca inexistente, pois seria rescindir-se o que ndo é: nao
se precisaria de desconstituir, bastaria, se interesse sobrevém a alguma
alus@o a essa sentenca, a decisdo declarativa de inexisténcia. Nem de
sentenca nula, porque se estaria a empregar menos tendo-se 3 mao o mais
(1976, p.120).

Por fim, é necessdrio verificar que a agdo rescisoria somente serd admitida se
demonstrada a ocorréncia de uma das hipéteses previstas no artigo 485 do Cdédigo de
Processo Civil. E importante frisar que referidas hipéteses sdo taxativas, isto €, ndo se admite

ampliagdo por interpretacdo analdgica.

2.2.2. Hipoéteses de Cabimento da Ac¢ao Rescisoria

2.2.2.1. Prevaricacao, concussao e corrup¢ao.

O inciso I do artigo 485 do Cddigo de Processo Civil estabelece que a decisdo de
mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando “se verificar que foi dada por
prevaricagdo, concussao ou corrup¢ao do juiz”.

Prevaricar € “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-
lo contra disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal” (artigo
319 do CP). Concussdo, por sua vez, € ‘“exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fun¢@o ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida” (artigo 316 do CP). Por fim, a corrup¢do passiva € “solicitar ou receber, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da func@o ou antes de assumi-la, mas em
razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem” (artigo 317, do CP).

De acordo com Gongalves, “em todos esses casos, o julgador pratica ilicito penal, e
profere uma sentenca ndo de acordo com aquilo que ficou apurado nos atos, mas em
consideracdo a seus interesses pessoais” (2008, p. 181). Todavia, ndo se faz necessario que
tenha existido um processo penal anterior, pois o ilicito pode ser apurado e demonstrado na
prépria acao rescisoria.

No caso de agdo resciséria contra 6rgido colegiado, é necessario que o voto do
magistrado que praticou a conduta ilegal seja decisivo para o julgamento, porque, se ndo o foi,

o resultado final ndo ficou prejudicado (GONCALVES, 2008, p. 182)
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2.2.2.2. Impedimento do juiz e incompeténcia absoluta

Determina o artigo 485, inciso II, do Cédigo de Processo Civil que caberd agao
rescisoria quando a sentenga de mérito transitada em julgado for “proferida por juiz impedido
ou absolutamente incompetente”.

A respeito deste inciso bem observa Gongalves que:

A competéncia e a imparcialidade do juiz sdo pressupostos processuais de
validade do processo. Mas hd dois graus em ambas. H4 a incompeténcia
relativa e a absoluta, a suspei¢cdo e o impedimento. A incompeténcia relativa
e a suspei¢do sanam-se dentro do préprio processo, antes que transite em
julgado, porque ndo sio de ordem publica. Compete as partes a sua alegacio
(embora a suspeigdo possa ser reconhecida pelo juiz de oficio), por meio de
exce¢do ritual, pena de reclusdao. Diferentemente do ocorre com a
incompeténcia absoluta e o impedimento, eles sdo objecdes processuais, de
ordem publica. O vicio deles decorrente projeta-se para além do processo, €
enseja a acdo rescisoria (2008, p. 182).

Portanto, o juiz impedido ou absolutamente incompetente estd proibido de exercer a

jurisdicao, justificando, assim, o cabimento da acdo rescisoria.

2.2.2.3. Dolo da parte vencedora ou colusao entre as partes

Nos termos do artigo 485, inciso III, do Cddigo de Processo Civil, caberd acdo
rescisoria quando a sentenga de mérito transitada em julgado “resultar de dolo da parte
vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as parte, a fim de fraudar a
lei”.

Ocorre o dolo da parte vencedora quando esta viola os deveres de lealdade e boa-fé
enganando o juiz ou a parte contraria para influenciar o resultado do julgamento.

A colusdo € a conspirag@o entre as partes que usam o processo para a obtencdo de
fim ilicito. “O juiz tem poderes para impedir que o fim ilicito se consume (art. 129), mas, se
ao juiz passou desapercebido o conluio e o fim ilicito foi alcan¢cado com o transito em julgado
da decisdo, s resta a acdo rescisoria” (GRECO FILHO, 2003, p. 410).

O Cddigo de Processo Civil percebendo que, nesse caso, as partes nao terao interesse

em propor a acdo rescisoria, deu a legitimidade para propod-la ao terceiro interessado e ao

Ministério Pablico (artigo 488, 1l e III, do CPC).

2.2.2.4. Ofensa a coisa julgada
Caberd acdo rescisoria, de acordo com o artigo 485, inciso IV, do Cdédigo de
Processo Civil quando a sentenca de mérito transitado em julgado ofender a coisa julgada. A

respeito dessa hipétese, elucida Greco Filho que:
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Se a sentenca rescindenda ja foi proferida com ofensa a coisa julgada
decorrente de sentencga anterior, deve ser refeita. A coisa julgada é um bem
juridico que tem inclusive protecdo constitucional, dai ndo poder ficar ilesa a
sentenca que a tenha violado. (2003, p. 410).

Isso ocorre porque ndao pode haver novo pronunciamento judicial sobre algo ja
decidido. Alids, conforme consta no artigo 471 do Cdédigo de Processo Civil, “nenhum juiz

decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide”, salvo diante das

excecdes expressamente previstas nos dois incisos desse dispositivo legal.

2.2.2.5. Violacao a literal disposicao de lei

Estabelece o inciso V do artigo 485 do Cdédigo de Processo Civil que a sentenga de
mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando “violar literal disposicdo de lei”.

A expressao “lei”, contida no texto, foi utilizada em sentido amplo, correspondendo
as normas juridicas em geral, tanto as de natureza constitucional quanto infraconstitucional.
Além disso, ndo importa se a ofensa a lei € de direito material (error in judicando) ou é de
direito processual (error in procedendo).

E necessdrio que ocorra uma violacdo direta e induvidosa a um dispositivo de lei.
Desse modo, “ndo cabe a rescisdo por injustica da sentenga ou exame inadequado de provas”
(GONCALVES, 2008, p. 184).

Também ndo caberd a acdo resciséria se a sentenga tiver por fundamento uma das
interpretacdes razodveis que a lei possuia, mesmo que ndo seja a predominante. Nesse sentido
¢ a Sumula 323 do Supremo Tribunal Federal: “Nao cabe acdo rescisoria por ofensa a literal
disposicao de lei, quando a decis@o rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais”.

Do mesmo modo, ndo caberd a agdo rescisoria quando a sentenca tiver se baseado em
matéria controvertida que tempos depois teve interpretacdo pacificada no sentido da tese do
autor (GONCALVES, 2008, p.185).

E indispensdvel ainda que a violago 2 lei tenha influenciado o resultado da demanda
e, consequentemente, que a aplicacdo correta da lei venha a modificar o julgamento. De tal
modo leciona Gongalves: “E preciso que a violagdo da lei tenha nexo de causalidade com o
resultado obtido. Se ela ndo repercutiu no julgamento, nada ha a rescindir” (2008, p. 185).

Finalmente, ndo cabe a acdo rescisdria se a lei € posterior a decisdo, ou seja, €
necessdrio que “haja violacdo a lei que estava em vigor na data da decisdo” (GONCALVES,

2008, p. 186).
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2.2.2.6. Prova falsa

Consoante a previsao contida no artigo 485, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil,
€ cabivel a acdo rescisdria da sentenga de mérito transitada em julgado que “‘se fundar em
prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na prépria agao
rescisoria”.

Desse modo, somente podera ser rescindida a decisd@o que se fundar em prova falsa.
Contudo, é necessdrio que a prova falsa tenha influenciado de forma decisiva o resultado da
demanda. Assim, se a sentenca tem por base vdrias provas, de forma que com a prova falsa o
resultado seria 0 mesmo, ndo tem cabimento a agdo rescisoria.

A falsidade da prova pode ser apurada tanto por processo criminal, quanto na prépria
rescisOria, uma vez que a apuragdo somente em processo criminal tornaria a propositura de
acdo rescisOria praticamente impossivel, pois o processo criminal, provavelmente, demoraria

mais do que dois anos.

2.2.2.7. Documento novo

Dispde o inciso VII do artigo 485 do Cdédigo de Processo Civil que caberd acdo
rescisoria quando, “depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel”.

O documento novo a que se refere a lei ndo quer dizer aquele produzido depois da
sentenga, mas sim aquele que ja existia antes de sua prolagdo, mas que o autor desconhecia a
existéncia ou era de utilizacdo impossivel, por circunstancias alheias a vontade do autor da
rescisoria.

Se o documento deixou de ser apresentado por culpa da parte interessada, ndo caberd
a acao rescisoria.

Por fim, a apresentacdo do documento novo deve ser suficiente para que possa

assegurar, por si s0, um pronunciamento favoravel.

2.2.2.8. Houver motivo para invalidar confissdo, desisténcia ou transaciao

em que se baseou a sentenca
De acordo com o inciso VIII do artigo 485 do Cédigo de Processo Civil cabera a
acdo rescisodria “quando houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacao

em que se baseou a sentenca”.
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A prova obtida por meio da confissdo, quando emanar de erro, dolo ou coagdo
podera ser revogada: “I — por acdo anulatdria, se pendente o processo em que foi feita; II — por
acdo rescisoria, depois de transitada em julgado a sentenca, da qual constituir o dnico
fundamento” [CPC, artigo 352].

Quanto a desisténcia, foi infeliz o Cddigo ao utilizar tal expressdo, pois pode sugerir
a desisténcia da acdo, que determina a extingdo do processo sem julgamento de mérito o qual,
por sua vez, implica a impossibilidade de acdo rescisdria. Dessa forma, teria sido melhor que
a lei tivesse utilizado o termo “rentdncia”, que € o instituto ao qual quis fazer referéncia, ja que
€ o termo adequado para a desisténcia de um direito. Enfim, conclui Gongalves que: “A acdo
rescisoOria cabe contra a sentenga que homologa a rentncia do autor sobre o direito em que se
funda acdo, e que é uma sentenca de mérito, nos termos do art. 269, V, do CPC” (2008, p.
188). Logo, ndo devemos deixar de observar que a desisténcia (rentincia do direito), para
justificar a rescisdo, também deve resultar de erro, dolo ou coagao.

No que diz respeito a transagdo, foi infeliz também o Cddigo ao utilizar referida
expressdo, uma vez que, consoante Gongalves, “a sentenca que se limita a homologar a
transacdo, embora de mérito, ndo deve ser rescindida, mas anulada, na forma da lei civil, nos

termos do art. 486 do CPC” (2008, p. 188).

2.2.2.9. Erro de fato

A sentenca de mérito transitada em julgado, nos termos do artigo 485, inciso 1X, do
Cdédigo de Processo Civil, poderd ser rescindida quando “fundada em erro de fato, resultante
de atos ou de documento da causa”. Os pardgrafos 1° e 2° do referido diploma estabelecem
que:

§ 1°. H4 erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando
considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

§ 2°. E indispensdvel, num como noutro caso, que ndo tenha havido
controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.

Greco Filho, interpretando o § 2°, ensina que:

O texto é de dificil compreensdo. Se houve pronunciamento judicial sobre o
fato, como ¢é possivel ter havido erro? O erro € exatamente o acolhimento de
um fato inexistente como existente, ou o contrario. O que a lei quer dizer,
porém, € o seguinte: o erro de fato, para ensejar a resciséria, ndo pode ser
aquele que resultou da escolha ou op¢do do juiz diante de uma controvérsia.
O erro, no caso relevante, é o que passou desapercebido pelo juiz, o qual deu
como existente um fato inexistente ou vice-versa. Se a existéncia ou a
inexisténcia do fato foi ponto controvertido e o juiz optou por uma das
versdes, ainda que erradamente, ndo serd a resciséria procedente (2003, p.
413).



22

Gongalves explica que: “Para que o erro de fato embase a rescisdria € indispensavel
que mantenha nexo de causalidade com o resultado, que a sentenca esteja nele fundada”
(2008, p. 188). Logo em seguida, complementa o referido autor, a respeito do erro de fato
que: “E indispensavel que ele possa ser apurado pelo exame dos atos ou documento da causa.
N3ao se admite, na agdo rescisoria fundada no inciso IX, sejam produzidas novas provas do

erro. Este ja deve estar comprovado de plano” (2008, p. 188-189).

2.2.3. Procedimento da Acao Rescisoria
Tem legitimidade para propor a acdo rescisoria, de acordo com disposto no artigo

487 do Cédigo de Processo Civil:

I — quem foi parte no processo ou seu sucessor a titulo universal ou singular;
II — o terceiro juridicamente interessado;

IIT — o Ministério Publico:

a) se ndo foi ouvido no processo, em que lhe era obrigatdria a intervencao;
b) quando a sentenga € o efeito de colusao das partes, a fim de fraudar a lei.

As partes, o autor e o réu da acdo em que se deu a sentenca sao Os primeiros
legitimados. Na hipétese de listisconsdrcio ativo ou passivo, qualquer deles terd legitimidade.
O sucessor serd legitimado no caso de falecimento da parte e, em caso de alienacdo de coisa
litigiosa, o adquirente ou o cessiondrio do direito (GONCALVES, 2008, p. 189).

A parte que tenha sido revel no processo original também tem legitimidade para
propor a acao rescisoria.

Também terdo legitimidade o denunciado, o opoente, os chamados e até os
assistentes.

Os terceiros juridicamente interessados também sdo legitimados. No caso, entende-se
como terceiro interessado aquele que tem uma relacdo juridica com a parte que poderd ser
atingida pela decisao de forma reflexa.

Por fim, o Ministério Publico também € legitimado para o ajuizamento da acdo
rescisoria, tenha atuado como parte (artigo 487, inciso I, do CPC) e como fiscal da lei (artigo
487, inciso III, do CPC).

O Ministério Publico, como fiscal da lei, poderd propor a agdo resciséria em duas
situagdes: a) quando ndo foi ouvido no processo anterior, em que sua intervencao era
obrigatdria, caso em que a acdo terd por fundamento o inciso V do artigo 485 do Cddigo de
Processo Civil (violar literal disposi¢do de lei) e b) quando a sentenca € efeito de colusao,

caso em que o Ministério Publico poderd ajuizar a rescisdria, “independentemente de ter
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intervindo ou n3o no processo anterior, € de ser ou ndo necessdria essa intervengdo”’
(GONCALVES, 2008, p. 190).

Todos aqueles que foram parte no processo principal figurardo no pdlo passivo da
acdo rescisdria proposta pelo terceiro prejudicado ou pelo Ministério Puiblico.

A peti¢do inicial da acdo rescisdria deve observar, conforme previsido do artigo 488
do Cdédigo de Processo Civil, os requisitos do artigo 282. Além disso, prevé também o
referido artigo que o autor devera:

I — cumular ao pedido de rescisdo, se for o caso, o de novo julgamento da
causa; e

IT — depositar a importancia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa,
a titulo de multa, caso a acdo seja, por unanimidade de votos, declarada
inadmissivel ou improcedente.

Com relacdo ao requisito estabelecido no inciso I do artigo 485 do Cdédigo de
Processo Civil € importante distinguir o iudicium rescindens e o iudicium rescissorium, isto €,
o pedido de rescisdo e o pedido de nova sentenca em substitui¢do a primeira. A esse respeito
informa Greco Filho:

Na primeira parte do dispositivo, esclarece o art. 488 que o autor deve
cumular o iudicium rescindens € o iudicium rescissorium, ou seja, o pedido
de rescisdo e o pedido de nova sentenga em substituicdo a primeira. Com
todo cabimento, ressalva a lei que a cumulacio dos pedidos serd feita “se for
o caso”. De fato, h4 casos em que s a desconstitui¢do da sentenca ja atende
plenamente ao interesse material do autor (ex.. quando se pede a
desconstituicdo de sentenca proferida com ofensa a coisa julgada); ha outros
em que a rescisdo tem por fundamento nulidade e haveria supressdao de um
grau de jurisdicdo se se passasse diretamente ao julgamento na prépria acdo
rescisdria (ex.: a proferida por juiz impedido). Aplica-se cumulativamente
quando a causa ji esti toda posta na acdo anterior e na rescisoria, por
exemplo, quando o fundamento é documento novo (2003, p. 413-414).

Ja o requisito do inciso II do artigo 485 do Coédigo de Processo Civil tem por
“finalidade desestimular a acdo rescisoria sem fundamento e reverterd em favor do réu, sem
prejuizo do pagamento das despesas processuais € honorérios advocaticios” (GRECO FILHO,
2003, p. 414).

A falta do depdsito prévio € motivo de indeferimento da peticdo inicial, a qual
também serd indeferida nas mesmas hipéteses gerais de indeferimento da inicial (artigo 295,
CPC).

O ajuizamento da agdo rescisdria, consoante previsdo do artigo 489 do Cddigo de
Processo Civil, “nao impede o cumprimento da sentenga ou do acdérddo rescindendo,
ressalvada a concessdo, caso imprescindiveis e sob os pressupostos previstos em lei, de
medidas de natureza cautelar ou antecipatoria de tutela”. “E a execucdo em curso ndo se torna

proviséria” (GONCALVES, 2008, p. 192).
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O relator, apds verificar que a inicial estd devidamente instruida, determinard a
citacdo do réu, assinalando o prazo de 15 (quinze) a 30 (trinta) dias para responder, sendo que
0 processo prosseguird, como no procedimento ordindrio, com ou sem a resposta.

Havendo necessidade de provas, o relator expedird carta de ordem, delegando a
competéncia ao juiz da comarca onde deve ser produzida, fixando prazo de 45 (quarenta e
cinco) a 90 (noventa) dias para devolugdo dos autos (artigo 492, CPC).

A competéncia para o julgamento de acdo resciséria € do tribunal competente para o
julgamento da apelagao que contra ela poderia ter sido interposta.

O julgamento segue as normas dos respectivos regimentos internos dos tribunais.

2.2.4. Prazo para a interposicao de acao rescisoria

Conforme disposto no artigo 495 do Cddigo de Processo Civil, “o direito de propor
acdo rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do trinsito em julgado da decisdao”.
Referido prazo é de decadéncia, portanto ndo se suspende nem se interrompe.

Na ac¢do rescisoria, € a citacdo que impede a consumacdo do prazo decadencial.
Todavia, mesmo que esta seja efetivada em prazo superior a dois anos, sua eficicia retroagira
a data da propositura da acdo. Assim, para que a decadéncia seja afastada, € suficiente que a
acdo seja proposta dentro dos dois anos.

O prazo de dois anos conta-se do transito em julgado da sentenga ou acérddo. Desse
modo, o transito em julgado da sentenca s6 se opera apds a manifestacdo do dltimo 6rgao
jurisdicional sobre o recurso, ainda que este nao o conheca. A respeito do tema, explica Greco
Filho:

Se, em tese, a decisdo ainda pode ser modificada por meio de recurso, nao
transitou em julgado e, portanto, ndo se inicia a contagem do prazo de dois
anos. Se algum recurso poderia ter sido interposto e nio o foi, o transito em
julgado ocorre no fim do prazo do recurso cabivel, que foi omitido (2003, p.
408).

Em seguida, o referido autor elucida a questdo sobre quando comecga a contar o
transito em julgado no caso de interposic¢ao de recurso fora do prazo:

Finalmente, se a parte interp6s o recurso fora do prazo, hd que distinguir
duas situagdes: ou a intempestividade é manifesta e nesse caso o trinsito em
julgado se d4d no fim do prazo que deveria ter sido obedecido ou a
intempestividade é questiondvel, de interpretagdo duvidosa, devendo entdo
ser considerado o inicio do prazo da resciséria a data do julgamento que,
dirimindo a duvida, resolveu pela intempestividade (2003, p. 408).

O aludido autor fundamenta tal posicionamento manifestando que:

Nao seria razodvel que a parte fosse punida com uma verdadeira diminuicao
do prazo quando ainda pende recurso que, razoavelmente, ainda pode ser
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reconhecido. Se nesse tempo a parte ainda ndo pode entrar com a rescisoria,
exatamente porque pende o recurso, ndo pode estar correndo o prazo
decadencial (2003, p. 408).

Assim, ultrapassado o prazo, a sentenca ou acoérddo ndo poderdo mais ser
rescindidos. Desse modo, se for reconhecida a decadéncia, o processo serd extinto, com

resolucao de mérito, nos termos do artigo 269, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil.

2.3. Querela nullitatis

A sentenca € um ato processual que precisa obedecer a certos pressupostos: o de
existéncia e o de validade. O ndo preenchimento dos pressupostos processuais de existéncia
faz com que a sentencga seja considerada inexistente € o ndo preenchimento dos pressupostos
processuais de validade gera a nulidade da sentencga.

Com relacdo aos pressupostos de validade, que geram a nulidade da sentenca,
devemos observar que, no processo civil, hd dois tipos de nulidade: a relativa e a absoluta. A
respeito da conceituacao das nulidades, explica Gongalves que:

No processo civil, as nulidades absolutas seriam aquelas relacionadas com a
propria estrutura do processo e da relagdo processual, ou ainda com
viabilidade do exercicio do direito de acdo. Como acentua Teresa Alvim
Wambier, “sao as de fundo, ou substanciais (em relagio ao prdéprio processo,
ndo ao direito substancial), porque dizem com os aspectos mais relevantes
do processo. As nulidades relativas, por exclusdo, sdao as demais” (2007, p.
107).

As nulidades relativas, se ndo alegadas pelas partes prejudicadas no momento
processual oportuno, convalidam-se. Assim, jamais acarretardo a nulidade da sentenca, pois
serdo sanadas no curso do processo e, por conseguinte, nao tornardo a sentenga rescindivel.

Por outro lado, as nulidades absolutas podem ser alegadas a qualquer momento,
podendo ainda o juiz decreta-las de oficio. Ocorre que, se estas ndo forem sanadas no curso
do processo gerardo uma sentenca nula, porém revestida da autoridade da coisa julgada, que
podera ser rescindida. Todavia, as nulidades, mesmo as absolutas, serdo sanadas se a acao
rescisoria ndo for ajuizada dentro do prazo (GONCALVES, 2007, p. 107-108).

A sentenca inexistente, conforme j4 exposto, € gerada pela falta dos pressupostos
processuais de existéncia. Logo, tais vicios comprometem a sentenga de forma mais profunda
que as nulidades e, portanto sdo insuperdaveis (GONCALVES, 2008, p. 12). Dessa forma,
mesmo nestes casos, os atos processuais podem produzir seus efeitos. Assim, a sentenga,
conforme explica Gongalves, “ndo existe fisicamente, ja que tais decisdes tém uma realidade e

podem produzir todos os efeitos naturais de um julgamento, mas juridicamente” (2008, p. 13).



26

Contudo, ainda que se esgote o prazo para a interposicdo da acdo rescisoria, referidos vicios

perdurardo, ou seja, a inexisténcia nao se convalesce (GONCALVES, 2008, p. 13).

Desse modo, para que os efeitos da sentenga inexistente cessem, € necessario que a

inexisténcia seja declarada judicialmente e, para isso, pode ser proposta uma acao declaratdria

de inexisténcia, denominada qguerela nullitatis, que nao possui prazo para ser ajuizada e a sua

competéncia € do juizo que proferiu a sentenca inexistente. A esse respeito, explica

Goncgalves:

Ha casos, também de sentenca inexistente que pode ser desconhecida ou
afastada por qualquer juiz, independentemente da agdo rescisdria. Sdo casos
de simulacros de sentencas ou somente sentengas na aparéncia, por exemplo,
a proferida por alguém ndo investido na fungdo jurisdicional ou mesmo a
sentenca proferida em processo em que nao houve citagdo, caso em que o
réu, em embargos do devedor, pode alegar o vicio. No caso da aparéncia de
sentenca nao fica, porém, excluida a possibilidade de ac@o declaratéria para
que a parte obtenha a declaragcdo formal de sua ineficacia. Trata-se de caso
de querela nullitatis (2003, p. 406).

A auséncia de citagdo € a situagdo mais utilizada entre os doutrinadores para

exemplificar o cabimento da querela nullitatis, orientagdo, alids, de ampla aplicacdo pelos

Tribunais patrios, a exemplo do julgado a seguir transcrito:

PROCESSUAL CIVIL - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC -
INEXISTENCIA - SENTENCA IMPREGNADA DE VICIO
TRANSRESCISORIO - RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA -
QUERELA NULLITATIS - ARTS. 475-L, 1 E 741, I, DO CPC - ACAO
CIVIL PUBLICA: ADEQUABILIDADE - DEFESA DO PATRIMONIO
PUBLICO - LEGITIMIDADE DO PARQUET. 1. Nao ocorre ofensa ao art.
535 do CPC, se o Tribunal de origem, para resolver a lide, analisa
suficientemente a questdo por fundamentacdo que lhe parece adequada e
refuta os argumentos contrdrios ao seu entendimento. 2. A sentenca
proferida em processo que tramitou sem a citagdo de litisconsorte passivo
necessdrio estd impregnada de vicio insandvel (transrescisério) que pode ser
impugnado por meio de a¢do autdbnoma movida apds o transcurso do prazo
decadencial para ajuizamento da acdo resciséria. Querela nullitatis que
encontra previsdo nos arts. 475-L, I e 741, I, do CPC. 3. Por a¢do autdbnoma
de impugnacdo (querela nullitatis insanabilis) deve-se entender qualquer
acdo declaratoria hébil a levar a Juizo a discussdo em torno da validade da
sentenca. 4. O Ministério Publico detém legitimidade para atuar na defesa do
patrimdnio publico. 5. A ag@o civil ptblica constitui instrumento adequado a
desconstituir sentenga lesiva ao erdrio e que tenha sido proferida nos autos
de processo que tramitou sem a citagdo do réu. Precedente. 6. Recurso
especial provido. (BRASIL, 2010)

Ocorre que ha divergéncia quanto a natureza juridica da citagdo, se pressuposto de

validade ou de existéncia. Ha argumentos de peso em ambos os lados.

Os doutrinadores que entendem que a citagdo € pressuposto de validade defendem

que a querela nullitatis € uma acdo de nulidade da sentenca. Dessa forma, explana Didier Jr. e

Cunha:
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No primeiro volume deste curso, restou demonstrado que a citagdo ndo é
pressuposto de existéncia do processo, embora muitos doutrinadores pensem
em sentido contrario. Acolhe-se o entendimento de Candido Dinamarco,
Pontes de Miranda, Barbosa Moreira, Adroaldo Furtado Fabricio, José Maria
Tesheiner entre outros citados ao longo deste capitulo. Essa lembranca é
importante, pois para esses autores, a querela nullitatis equipara-se a uma
acdo declaratéria de inexisténcia, e ndo uma acdo de invalidade (2010, p.
451-452).

Para referidos autores:

A querela nullitatis, no direito brasileiro, estd prevista como hipétese de
cabimento de impugnacdo a execugdo da sentenga (art. 475-L, I, CPC; nesse
caso, a alegacdo de nulidade da sentenca serd causa de defesa e ndo causa de
pedir de uma acdo) ou como hipdteses de cabimento dos embargos a
execucdo contra a Fazenda Publica (art. 741, I, CPC) (2010, p. 453)

Por outro lado, para outros doutrinadores, a citacdo € pressuposto de existéncia e a
querela nullitatis € uma acao de declaracdo de inexisténcia. Nesse sentido, ilustra Gongalves:

Como o vicio de citagdo gera inexisténcia e ndo nulidade, serd impréprio o
ajuizamento de acdo rescisoria, pois nada haverd a rescindir. O correto serd a
acdo declaratéria de inexisténcia por falta de citacdo, denominada querela
nullitatis insanabilis, que ndo tem prazo para ser aforada (2007, p. 109).

Do mesmo modo, € o entendimento de Teresa Arruda: “A citagdo, como ja se viu
anteriormente, figura entre os pressupostos processuais de existéncia” (1993, p. 208). Mais
adiante, acrescenta a referida autora que:

O vicio da nulidade da citagdo, ou a sua falta, havendo revelia geram
inexisténcia, ndo nulidade. Nao se trata, pois de fun¢do rescindente. Isto
porque, como ji se mencionou entendemos que, havendo citagdo nula,
somada a circunstancia da revelia, tem-se um caso de auséncia de
pressuposto processual de existéncia: citagdo. Ter-se-4, nesta hipdtese,
processo inexistente e, por conseguinte, sentenca (de mérito) inexistente. Se,
também, ndo houver citacdo, e houver revelia, estar-se-4 diante do mesmo
Jfenomeno, que consiste na inexisténcia do processo e da sentenga (de mérito)

nele proferida (1993, p. 211-212).
Por fim, a aludida autora, em suas conclusdes ensina que: “as sentengas inexistentes
serdo vulnerdveis através da acdo declaratéria de inexisténcia, pois nada haverd a
desconstituir-se” (1993, p. 275).
Desse modo, verifica-se que por mais que haja divergéncia quanto a inexisténcia ou
nulidade, é majoritario o entendimento de que € possivel a propositura da querella nullitatis.
Todavia, hd quem entenda que a querela nullitatis ndo pode ser aplicada. Nesse
sentido, € a inteligéncia de Nery Jr.:
Passado o prazo de dois anos a que a lei estipula (CPC 495) para exercer o
direito de rescisdo de decisdo de mérito transitada em julgado (CPC 485),

2

ndo € mais possivel fazer o controle judicial da constitucionalidade de
sentenca transitada em julgado. No século XXI ndo mais se justifica
prestigiar e dar aplicacdo a institutos como os da querela nullitatis insanabilis
e da praescriptio immemoriabilis. Ndo se permite a reabertura, a qualquer
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tempo, da discussdo da lide acobertada por sentenca transitada em julgado,
ainda que sob pretexto de que a sentenga seria inconstitucional. O controle
da constitucionalidade dos fatos jurisdicionais do Poder Judicidrio existe,
mas deve ser feito de acordo com o devido processo legal (2008, p. 294-
295).

2.4. Embargos a Execucao (Artigo 475-L, §1° e Artigo 741, paragrafo anico,
do Cédigo de Processo Civil)

De acordo com o artigo 741, pardgrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, nos
embargos do executado poderd ser alegado, também, a inexigibilidade do titulo executivo
quando este for “fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicac@o ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”.

Do mesmo modo, dispde o artigo 475-L, §1°, do Cédigo de Processo Civil, dizendo
que o executado poderd impugnar o cumprimento da sentenga alegando a inexigibilidade do
titulo executivo “fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagc@o ou interpretacio da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal”.

Com relacdo aos dispositivos acima, explica Marinoni que:

Tais dispositivos, além de darem ao executado a oportunidade de alegar que
a sentenca estd fundada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, dizem que a oposi¢do a execucdo também
pode afirmar que a sentenca estd fundada em interpretacdo considerada
incompativel com a Constitui¢do Federal (2008, p. 120).

Assim, temos que referidos dispositivos tem por finalidade a desconstitui¢ao da coisa
julgada material. Deste modo, ambos 0s casos possuem o mesmo valor.

Todavia, hd quem entenda que o pardgrafo unico do artigo 741 do Cdédigo de
Processo Civil (e, consequentemente, o artigo 475-L, §1°, também, pois possuem 0 mesmo
valor), de certo modo, seja inconstitucional por ofensa ao principio da seguranca juridica e da
coisa julgada. Nesse sentido € o posicionamento de Greco:

Tanto quanto aos efeitos pretéritos, quanto aos efeitos futuros da decisdo
proferida no controle concentrado, parece-me inconstitucional o disposto no
referido pardgrafo tnico do artigo 741, que encontra obstidculo na seguranca
juridica e na garantia da coisa julgada, salvo quanto a relagdes juridicas
continuativas, pois quanto a estas, modificando-se no futuro os fatos ou o
direito, e no caso da declara¢do erga omnes pelo STF pode ter sido sofrido
alteracdo o direito reconhecido na sentenga, cessard a imutabilidade dos
efeitos do julgado, nos termos do artigo 471 do CPC (2008, p. 261).
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Contudo, a maior parte da doutrina entende que o disposto no artigo 475-L, §1° e

pardgrafo unico do artigo 741 do Cdédigo de Processo Civil € constitucional, e que, portanto,

podem ser aplicados. Nesse sentido € o ensinamento de Zavascki:

A constitucionalidade da norma iserta no paragrafo tnico do art. 741 do CPC
e no §1° do art. 475-L do CPC decorre do seu significado e da sua fungdo.
Trata-se de preceito normativo que, buscando harmonizar a garantia da coisa
julgada com o primado da Constituicdo, veio apenas agregar ao sistema um
mecanismo processual com eficicia resciséria de certas sentengas
inconstitucionais. Até o seu advento, o meio apropriado para rescindir tais
sentencas era o da acdo rescisOria (art.485, V). Agora, para hipdteses
especialmente selecionadas pelo legislador, conferiu-se for¢a semelhante a

impugnacdo e aos embargos a execug¢do. Nido hd inconstitucionalidade
alguma nisso (2008, p. 374).

Ocorre que hé divergéncia quanto a abrangéncia da aplicacdo de tais dispositivos.

Para Zakascki, a inexigibilidade dos titulos executivos judiciais, prevista no §1° do artigo

475-L e no paragrafo

seguintes pressupostos:

unico do artigo 741 do Cddigo de Processo Civil, deve seguir os

[...] @) que a sentenca exequenda esteja fundada em norma inconstitucional,
seja por aplicar norma inconstitucional (1* parte do dispositivo), seja por
aplicar norma em situacdo ou com um sentido tidos por inconstitucionais (2°
parte do dispositivo); e b) que a inconstitucionalidade tenha sido reconhecida
em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso,
independentemente de resolu¢do do senado, mediante declaracdo de
inconstitucionalidade com reducdo de texto (1* parte do dispositivo),
mediante declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto ou,
ainda, mediante interpretacdo conforme a Constituicdo (2% parte) (2008, p.
382-383).

Zavascki também preconiza que nao fazem parte do alcance dos referidos diplomas

“[...] as demais hipéteses de sentengas inconstitucionais, ainda que tenham decidido em

sentido diverso da orientacdo do STF [...]” (2008, p. 383). Esse autor exemplifica que tal

situag@o ocorre quando

o titulo executivo:

[...] a) deixou de aplicar norma declarada constitucional (ainda que em
controle concentrado); b) aplicou dispositivo da Constituicdo que o STF
considerou sem auto-aplicabilidade; ¢) deixou de aplicar dispositivo da
Constituicdo que o STF considerou auto-aplicdvel; d) aplicou preceito
normativo que o STF considerou revogado ou ndo recepcionado, deixando
de aplicar ao caso a norma revogadora (2008, p. 383)

Por fim, para a aplica¢do dos diplomas em comento, acrescenta o aludido autor que:

“Também estdo fora do alcance daqueles preceitos normativos as sentencas, ainda que eivadas

da inconstitucionalidade neles referida, cujo transito em julgado tenha ocorrido em data

anterior a da sua vigéncia” (2008, p. 383). Isto €, o disposto nos dispositivos ora estudados

ndo se aplicam as sentencas que tiveram o transito em julgado antes de sua vigéncia, tendo em
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vista a cldusula do artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, segundo a qual “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Interessantes, ainda, os dizeres de Didier Jr. e outros, que apds verificarem que se
trata de nova hipdtese de desconstituicdo da coisa julgada material por admitir que o
executado “[...] oponha resisténcia a satisfacdo do crédito suscitando matéria atinente a
formagcdo do préprio titulo executivo, quando ele estiver fundado em preceito tido por
inconstitucional pelo STF ou quando se tenha conferido a este interpretacao tida pelo mesmo
STF como inconstitucional” e fazerem uso das palavras de Zavascki para explicar quais os
tipos de sentenca inconstitucionais que podem ser desconstituidas, levantam ainda a aplicagdo
dos seguintes pressupostos:

a) que a decisdo do STF tenha sido anterior a formagao do titulo judicial; [...]
b) a lei — cuja inconstitucionalidade j4 tenha sido proclamada pelo STF —
deve ter sido essencial para a procedéncia do pedido. Se, mesmo afastada a
lei tida por inconstitucional pelo STF, persistir a conclusdo a que chegara o
juiz, ndo faz sentido acolher-se a impugnacgdo fundada no § 1° do art. 475-L
do CPC. [...]. ¢) a ndo-incidéncia em relacdo as coisa julgadas anteriores a
vigéncia do dispositivo (DIDIER JR. et al, 2010, p. 378-379).

Theodoro Jr. e Faria também entendem pela aplicabilidade do pardgrafo tnico do
artigo 741 do Coédigo de Processo Civil. Entretanto para estes ndo se faz necessirio o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal:

Com ou sem declaracdo do STF, estando a sentenca em contraste com algum
preceito constitucional, estard o juiz da causa credenciado a reconhecer-lhe a
nulidade e acolher os embargos do devedor para proclamar-lhe a
inexigibilidade, de que cogita o atual pardgrafo unico do art. 741 do CPC
(2008, p. 198).

Ocorre que o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, de acordo com a maior
parte da doutrina, € pressuposto indispensavel para aplicacao do artigo 475-L, §1° e pardgrafo
unico do artigo 471 do Cddigo de Processo Civil. A esse respeito, dispde Zavascki: “a
segunda caracteristica qualificadora da inconstitucionalidade que dé ensejo a aplicacdo do art.
741, pardgrafo unico do CPC, € a de que ela tenha sido reconhecida pelo STF” (2008, p. 377-
378). No mesmo sentido é o ensinamento de Talamini, ao dizer que: “E indispensédvel que a
consideragdo de incompatibilidade funde-se em pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal” (2008, p. 134).

A respeito da existéncia de alguns pressupostos € também o entendimento

jurisprudencial:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLUCAO STJ N.° 08/2008. FGTS. EXPURGOS. SENTENCA
SUPOSTAMENTE INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
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ART. 741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. EXEGESE.
INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE CORRECAO
MONETARIA DO FGTS. EXCLUSAO DOS VALORES REFERENTES A
CONTAS DE NAO-OPTANTES. ARESTO FUNDADO EM
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E MATERIA FATICA.
SUMULA 7/STJ. 1. O art. 741, pardgrafo tnico, do CPC, atribuiu aos
embargos a execucdo eficdcia resciséria de sentencas inconstitucionais. Por
tratar-se de norma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa
julgada, deve ser interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as
sentencas fundadas em norma inconstitucional, assim consideradas as que:
(a) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram norma em
situacdo tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido
tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, € necessario que
a inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF, em
controle concentrado ou difuso e independentemente de resolucdo do
Senado, mediante: (a) declaragdo de inconstitucionalidade com ou sem
reducdo de texto; ou (b) interpretacdo conforme a Constitui¢do. 3. Por
consequéncia, ndo estdo abrangidas pelo art. 741, pardgrafo tinico, do CPC
as demais hipdteses de sentengas inconstitucionais, ainda que tenham
decidido em sentido diverso da orientacdo firmada no STF, tais como as que:
(a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional, ainda que em
controle concentrado; (b) aplicaram dispositivo da Constitui¢do que o STF
considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de aplicar dispositivo da
Constitui¢do que o STF considerou auto-aplicdvel; e (d) aplicaram preceito
normativo que o STF considerou revogado ou ndo recepcionado. 4. Também
estdo fora do alcance do pardgrafo tnico do art. 741 do CPC as sentencas
cujo transito em julgado tenha ocorrido em data anterior a vigéncia do
dispositivo. [...] (BRASIL, 2010).

Sendo assim, para a doutrina majoritaria o disposto no §1° do artigo 475-L e no
pardgrafo unico do artigo 741 do Cdédigo do Processo Civil € constitucional e deve ser
aplicado, desde de que atendidos os seguintes pressupostos: a) que a sentenca exequenda
tenha se fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou que a sentenca exequenda tenha se fundado em aplica¢do ou interpretacdo da lei ou
ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢dao
Federal; b) que a sentenca exeqiienda ndo tenha transitado em julgado antes da vigéncia dos
dispositivos; e ¢) que a sentenca exequenda nao tenha transitado em julgado antes da decisao

do Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO 3 - RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA E O
RACIOCINIO DA PONDERACAO

3.1. Introducao

No capitulo anterior, verificamos que, no caso da acdo rescisOria, da querela
nullitatis e da impugnacgdo da sentenca fundada no §1° do artigo 475-L e no pardgrafo tinico
do artigo 741 ambos do Cdédigo de Processo Civil, a relativizacdo da coisa julgada ocorre
porque ha regras a serem aplicadas, ou seja, temos a utiliza¢do do raciocinio da subsungao, a
saber: “premissa maior — norma — incidindo sobre a premissa menor — os fatos — e
produzindo, como conseqiiéncia, a aplicacdo do conteido da norma ao caso concreto”
(BARROSO, 2009, p. 358).

Todavia, ha determinados casos, extremamente excepcionais, para os quais nao
existem regras, ndo obstante a relativizacdo da coisa julgada se faz necessdria. Assim, nesses
casos, percebe-se que o raciocinio da subsuncao nao € suficiente, pois nao consegue resolver
as situagdes que se tornaram cada vez mais comuns, em virtude da valorizac¢do e expansao dos
principios.

Dessa feita, temos que, em casos de conflito entre principios que ndo podem ser
resolvidos pela aplicacdo das regras, mediante o raciocinio da subsuncdo, a relativizacao da
coisa julgada devera ser analisada mediante a utilizacdo do raciocinio da ponderacdo. De
acordo com esse raciocinio, conforme veremos no item seguinte, deverd o intérprete analisar
quais sdo os principios que estdo em conflito e, no caso concreto, verificar se a seguranca
juridica, inerente ao Estado Democrético de Direito, deve ou ndo prevalecer. Nesse sentido,
alids, ha posicionamento doutrindrio:

E interessante observar que algum dos principais temas da atualidade
constitucional no Brasil tém seu equacionamento posto em termos de
ponderacdo de valores, podendo-se destacar: (i) o debate acerca da
relativizacdo da coisa julgada, onde se contrapde o principio da seguranca
juridica e outros valores socialmente relevantes, como a justica, a protecio
dos direitos da personalidade e outros [...] (BARROSO, 2009, p. 362).

Diante desse contexto, nos proximos itens deste capitulo, serd feita uma andlise da
atual importancia dos principios no ordenamento juridico, da interpretacdo constitucional e
sua correlagdo com a relativizacdo da coisa julgada e, ao final, sobre a questdo da coisa

julgada inconstitucional.



33

3.2. A importancia dos Principios: do Jusnaturalismo ao Pés-positivismo

O termo “jusnaturalismo” funda-se na existéncia de um direito natural, tratando-se de
uma corrente filoséfica que acompanha o Direito hd muitos séculos. Para Nader, “chama-se
jusnaturalismo a corrente de pensamento filos6fico que retne todas as idéias que surgiram, no
correr da histdria, em torno do Direito Natural, sob diferentes orientagdes” (2004, p. 366).

Barroso define o que se entende por jusnaturalismo, dizendo:

Sua idéia bdasica consiste no reconhecimento de que hd, na sociedade, um
conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que nao decorrem de
uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem do direito
positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética
superior, e estabelece limites a prépria norma estatal (2009, p. 320).

Essa corrente ndo teve, ao longo da histéria, uma identidade de pensamento.
Todavia, explica Nader que:

Ha diversos matizes, que implicam a existéncia de correntes distintas, mas
que guardam entre si um denominador comum de pensamento: a convicgao
de que, além do Direito escrito, hd uma ordem superior aquela e que € a
expressio do Direito Justo. E a idéia do Direito perfeito e por isso deve
servir de modelo para o legislador. E o Direito ideal, mas ideal nio no
sentido utdpico, mas um ideal alcangdvel. A divergéncia maior na
conceituagdo do Direito Natural estd centralizada na origem e
fundamentagdo desse Direito (2004, p. 366).

Assim, podemos dizer que o Direito Natural é: a) um direito universal, pois em
qualquer lugar do mundo existe um tipo ideal de valores juridicos aos quais os homens
almejam, ou seja, corresponde a natureza do homem em sua universalidade; b) € um direito
imutdvel no tempo; c¢) € um direito que estabelece aquilo que € bom; d) é um direito
conhecido por meio da razao.

Todavia, no inicio do século XIX, com o surgimento do Estado Liberal, o direito
natural, a0 mesmo tempo em que alcancgara o seu triunfo, foi ultrapassado pelo positivismo,
que consolidou os direitos naturais em textos escritos (BARROSO, 2009, p. 323).

Assim, com o fim do jusnaturalismo, surge o positivismo juridico, relacionado com a
formacdo do Estado Moderno, momento em que ocorreu, de acordo com Bobbio, “o processo
de monopolizagio da producdo juridica por parte do Estado” (1999, p. 27). E nesse processo
que surge a idéia de legislacdo e, consequentemente, o movimento pela sua codificacdo. Por
conseguinte, o Estado passa a ser o tnico criador do direito. Dessa maneira, para esta corrente
doutrindria ndo existe outro direito que nao o posto pelo Estado, que € o denominado “direito

positivo” (BOBBIO, 1999).
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O positivismo juridico, nas palavras de Barroso, “foi a importagdo do positivismo
filos6fico para o mundo do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com
caracteristicas andlogas as ciéncias exatas e naturais” (2009, p. 324).

Ocorre que, sendo o Direito uma ciéncia, deve basear-se apenas em juizos de fato, e
ndo em juizos de valor. A esse respeito informa Bobbio que:

Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade,
isto €, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa
exclusdo destes tdltimos do campo cientifico: a ci€ncia consiste somente em
juizos de fato. O motivo dessa distincdo e dessa exclusdo reside na natureza
diversa desses dois tipos de juizo: o juizo de fato representa uma tomada de
conhecimento da realidade, visto que a formulagdo de tal juizo tem apenas a
finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha constatagdo, o
juizo de valor representa, ao contrdrio, uma tomada de posicdo frente a
realidade, visto que sua formulacao possui a finalidade ndo de informar, mas
de influir sobre o outro, isto €, de fazer com que o outro realize uma escolha
igual a2 minha e, eventualmente, siga certas prescrigdes minhas (1999, p.
135).

Barroso aponta algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico, quais
sejam:

(i) a aproximacdo quase plena entre Direito e norma; (ii) a afirmacdo da
estabilidade do Direito: a ordem juridica é una e emana do Estado; (iii) a
completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos
suficientes e adequados para solugdo de qualquer caso, inexistindo lacuna;
(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para a sua cria¢do, independendo do conteido. Também aqui se insere o
dogma da subsung¢do, herdado do formalismo alemao (2009, p. 325).

Além das caracteristicas apontadas acima, € importante salientar que o positivismo
juridico também era uma corrente que ndo satisfazia as exigéncias sociais de justiga, isto é, o
valor seguranga deveria prevalecer sobre a justica, que era considerada, conforme explica
Nader, “um ideal irracional, acessivel apenas pelas vias de emog¢ao”, ou seja, “o0 positivismo
se omitia em relacdo aos valores” (2004, p. 377). Em seguida, acrescenta Nader que: “Sua
atencdo se converge apenas para o ser do Direito, para a lei, independentemente de seu
conteddo. Identificando o Direito coma lei, o positivismo é uma porta aberta aos regimes
totalitdrios, seja na formula comunista, fascista ou nazista” (2004, p. 377).

Desse modo, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos,
considerando a lei como uma estrutura meramente formal, bem como a derrota do fascismo na
Itdlia e do nazismo na Alemanha levou a decadéncia do positivismo, nas primeiras décadas do
século XX (BARROSO, 2009, p. 327).

Resumidamente, temos que a ascensdo do jusnaturalismo esté relacionada com o fim

do Estado absolutista e triunfo do Estado Liberal, enquanto que a sua decadéncia esta
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associada ao movimento de codificacdo do direito. Enquanto a ascensdo do positivismo esta
vinculada a crenca exacerbada no poder do conhecimento cientifico, ao passo que sua
decadéncia estd ligada a derrota do nazi-fascismo no século XX. Logo, todo esse colapso de
pensamento levou ao surgimento do movimento denominado pds-positivismo (BARROSO,
2009, p. 326-327).

O pds-positivismo, conforme acentua Barroso, “é a designacdo provisoria e genérica
de um idedrio difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais™ (2009,
p. 327).

Logo em seguida, ressalta referido autor que:

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ji ndo cabia no
positivismo juridico. A aproximagdo quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estigio do processo
civilizatério e as ambi¢des dos que patrocinavam a causa da humanidade.
Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
ndo desejavam o retorno puro e simples do jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razio subjetiva. Nesse contexto, o
pOs-positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢cdo, mas com uma
superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade (2009, p. 327-328).

Desse modo, é com o pds-positivismo que os principios passam a ser reconhecidos
pela ordem juridica, ou seja, é com esse movimento que os principios passam por uma grande
transformagao e assumem seu ‘“‘status” de norma juridica, superando, consoante Barroso, “a
crenca de que teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficdcia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata” (2009, p. 329), adquirindo uma importancia vital para o
ordenamento juridico.

Nesse sentido, explica Barroso:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios ddo
unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificagdo do principio maior
que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade
ao sistema; c¢) condicionar a atividade do intérprete (2009, p. 329).

Por fim, como forma da ratificar a importancia conferida aos principios, invocamos
as brilhantes palavras de Bonavides:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas,
se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de
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pautas ou critérios por exceléncia para a avaliacdo de todos os conteddos
normativos, os principios, desde sua constitucionaliza¢do, que é ao mesmo
passo positivacdo no mais alto grau, recebem como instincia valorativa
méaxima categoria constitucional, rodeada do prestigio da hegemonia que se
confere as normas inseridas na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional,
os principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja, norma
das normas (2006, p. 289-290).

Dessa feita, o pds-positivismo representa a reaproximacao entre Direito e ética, uma
vez que este movimento fez com que se deixasse de lado o legalismo estrito do positivismo,
sem, no entanto, recorrer a subjetividade presente no jusnaturalismo. Esse movimento tem
como principais caracteristicas a ascensao dos valores, o reconhecimento da normatividade
dos principios e a centralidade dos direitos fundamentais.

Os principios, de acordo com Barroso:

Contém relatos com maior grau de abstragdo, ndo especificam a conduta a
ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de
situagdes. Em uma ordem democrética, os principios frequentemente entram
em tensdo dialética, apontando direcdes diversas (2009, p. 353-354).

Alexy define os principios como sendo:

Normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacio ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas (2008, p. 90).

Sendo assim, os principios, diante de suas peculiaridades, devem ser aplicados
mediante ponderacgdo, isto €, o intérprete, a vista do caso concreto, “ird aferir o peso que cada
principio devera desempenhar na hipétese, mediante concessdes reciprocas, € preservando o
maximo de cada um, na medida do possivel” (BARROSO, 2009, p. 354). Em outras palavras,
deverd o intérprete analisar quais s@o os principios que estao em conflito e, no caso concreto,
verificar se a seguranga juridica, inerente ao Estado Democratico de Direito e decorrente da
coisa julgada, deve ou ndo prevalecer.

Desse modo, a aplicagdo dos principios, consoante explica Barroso, “ndo serd no
esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por outras
normas ou por situacdes de fato” (2009, p. 354).

O raciocinio da ponderacdo, como técnica de interpretacdo, consiste, conforme
explica Barroso, “[...] em uma técnica de decisdo juridica aplicdvel a casos dificeis, em
relacdo aos quais a subsunc¢do se mostrou insuficiente, especialmente, quando uma situagao
concreta dd ensejo a aplicacio de normas de mesma hierarquia que indicam solugdes

diferenciadas” (2009, p. 360).
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Referido autor diz que é possivel descrever a ponderacdo como um processo
composto por trés etapas: a) identificacdo das normas pertinentes; b) selecdo dos fatos
relevantes e c) atribui¢do geral de pesos, com a producdo de uma conclusiao (2009, p. 360-
362).

Portanto, conforme ressalta a doutrina, “a ponderacdo ingressou no universo da
interpretacdo constitucional como uma necessidade antes que como uma opcao filoséfica ou

ideoldgica” (BARROSO, 2009, p. 362).

3.3. Da Nova Interpretacao Constitucional

3.3.1. Introducao

As normas constitucionais, assim como as normas juridicas, precisam ser
interpretadas, jd que tanto as leis obscuras quanto as claras sdo interpretadas, “pois nao se
deve confundir a interpretacdo com a dificuldade de interpretacdo” (BARROSO, 2009, p.
109-110). Nesse contexto, a interpretacdo “é a atividade pratica de revelar o conteudo, o
significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-la incidir em um caso
concreto” (BARROSO, 2009, p. 107).

A interpretacdo constitucional tradicional tinha inspiracdo positivista e tomava a
norma, consoante ensina Bonavides, “pelo seu aspecto formal e a interpretava com o rigor
técnico-juridico de uma regra cujo mérito ou conteido se lhe afigurava irrelevante do ponto
de vista critico” (2002, p. 426).

Sobre a interpretagdo constitucional tradicional, é o ensinamento de Barroso:

Assenta-se em um modelo de regras aplicdveis mediante subsuncao, cabendo
ao intérprete o papel de revelar o sentido das normas e fazé-las incidir no
caso concreto. Os juizos que formula sdo de fato, e ndo de valor. Por tal
razao ndo lhe toca func¢do criativa do Direito, mas apenas uma atividade de
conhecimento técnico. Esta perspectiva constitucional ainda continua de
grande valia na solugdo de boa parte dos problemas juridicos, mas nem
sempre ¢ suficiente para lidar com as questdes constitucionais, notadamente
a colisdo de direito fundamentais (2009, p. 386).

Dessa forma, as técnicas cldssicas, muito embora relevantes, nem sempre sao
suficientes para uma interpretacdo constitucional adequada, pois normas dessa natureza
exigem que o intérprete exerca um papel criativo na sua concretizagdo, uma vez que nao
trazem somente um sentido Unico, objetivo e vélido em todas as ocasides em que se fazem

presente (BARROSO, 2009, p. 347-348).
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Desse modo, a insuficiéncia das técnicas cldssicas de interpretacdo constitucional
para a solucdo dos problemas levados ao Poder Judicidrio deu origem a essa nova
interpretagcdo constitucional, que leva em conta os elementos do caso concreto, os principios a
serem preservados e os fins a serem realizados para definir o contetdo e aplicacdo da norma
(BARROSO, 2009, p. 348).

Por isso, chegou-se a conclusdo de que a Constituicdo ndo pode ser interpretada
como uma simples lei, haja vista que possui peculiaridades, quais sejam: a) superioridade
hierdrquica; b) natureza da linguagem; c) conteido especifico; e d) cardter politico
(BARROSO, 2009, p. 299-300). Sob este dltimo aspecto — cardter politico —, pondera
Bonavides, com fundamento na doutrina de Carbone, que “[...] as situacOes e relacdes
politicas preenchem com respeito as normas constitucionais a mesma fung¢io que a pratica dos
negocios em relagdo as normas comerciais” (2002, p. 422).

Assim, a nova interpretacdo constitucional assenta-se, de acordo com Barroso, “[...]
em um modelo de principios aplicdveis mediante ponderacio, cabendo ao intérprete proceder
a interacdo entre fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e
limites oferecidos pelo sistema juridico, visando a solugao justa para o caso concreto” (2009,
p. 386).

Para Bonavides, a nova interpretacdo “deriva de um estado de inconformismo de
alguns juristas com o positivismo légico-formal, que tanto prosperou na época do Estado
Liberal” (2002, p. 434), esclarecendo ainda esse autor que a nova interpretagcao constitucional:

Redundou assim na busca do sentido mais profundo da Constituicio como
instrumentos destinados a estabelecer a adequac@o rigorosa do Direito com a
Sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de fundamento; da
ordem governativa com os valores, as exigéncias, as necessidades do meio
social, onde essa ordem atua dinamicamente, num processo de mutua
reciprocidade e constantes prestacdes e contraprestacdes, caracteristicas de
todo sistema politico com base no equilibrio entre governantes e governados
(2002, p. 434).

Ainda a respeito da nova interpretacao, ensina Bonavides que:

Na vida do direito, a interpretagdo, pois, jd ndo se volve para a vontade do
legislador ou da lei, sendo que se entrega a vontade do intérprete ou do juiz,
num Estado que deixa assim de ser o Estado de Direito cldssico para se
converter em um Estado de justi¢a, inico onde € fécil a unido do juridico
com o social, precisamente por ocorrer o holocausto do primeiro ao segundo,
com o Direito Constitucional se transformando numa Sociologia ou
Jurisprudéncia da Constitui¢do (2002, p. 435).

A doutrina elenca alguns métodos para a realizacdo dessa nova interpretacdo

constitucional: a) método interpretativo da concretizagcdo; b) método integrativo ou cientifico-
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espiritual; ¢) método tdpico; entre outros. Por ndo constituir o objetivo do presente estudo,
nao faremos uma abordagem aprofundada desses métodos.

Por fim, frisamos que o surgimento da nova interpretacdo nao poe fim as técnicas de
interpretacdo tradicional, uma vez que serdo utilizadas em algumas situacoes, pois em muitas
ocasides a interpretacdo da norma serd feita mediante a aplicagdo de mera subsunc¢do de

determinado fato a norma.

3.3.2. Principios de Interpretacao
A doutrina e a jurisprudéncia desenvolveram principios especificos ou principios
instrumentais de interpretacdo constitucional com a finalidade de orientar a atividade
interpretativa. Esses principios, segundo Barroso, “[...] constituem premissas conceituais,
metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo intelectual do intérprete, a
solucdo concreta da questao posta” (2009, p. 371).
O rol desses principios ndo € taxativo. Entretanto, os mais importantes para o
presente trabalho, e que serdo estudados nos itens seguintes, sdo: a) principio da supremacia
da Constitui¢do; b) principio da unidade da Constitui¢cdo; c) principio da concordancia pratica

ou da harmonizagdo e d) principio da proporcionalidade.

3.3.2.1. Principio da Supremacia da Constituicao

Pelo principio da supremacia da Constitui¢do, tem-se que a Constitui¢do situa-se em
posicao hierarquica superior a das demais normas do sistema. Assim, de acordo com Barroso,
“[...] nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se
for incompativel com a Lei Fundamental” (2009, p. 165).

A supremacia da Constituicio pode ser dividida em constitucionalidade (ou
superlegalidade como prefere Barroso) formal e material. A superlegalidade formal,
consoante Barroso, “[...] identifica a Constituicdio como a fonte primdria da producdo
normativa, ditando competéncias e procedimentos para a elaboragdo dos atos normativos
inferiores”. E a superlegalidade material, ainda conforme esse jurista, “[...] subordina o
conteddo de toda a atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da
Constitui¢ao” (2009, p. 168).

No caso de descumprimento dessas prescricdes formais e materiais a supremacia da

Constituicao serd garantida pelos mecanismos de controle de constitucionalidade.
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E em virtude desse principio que o magistrado pode, “[...] deixar de aplicar uma
norma inconstitucional a um caso concreto que lhe caiba apreciar — controle incidental de
constitucionalidade — ou o Supremo Tribunal Federal pode paralisar a eficicia, com carater
erga omnes, de uma norma incompativel com o sistema constitucional [...]” (BARROSO,

2009, p. 372).

3.3.2.2. Principio da Unidade da Constituicao

De acordo com principio da unidade, deve o intérprete analisar a Constitui¢do como
um todo, incindivel, de forma a evitar, portanto, contradi¢des. Isso porque, trata-se “[...] de
uma especificacdo da interpretacio sistemadtica, e impde ao intérprete o dever de harmonizar
as tensdes e contradi¢des entre normas” (BARROSO, 2009, p. 202).

Nesse sentido, Motta e Barchet asseveram que: “Ao intérprete cabe esta missdo, a de
olhar a Constitui¢do como um todo, um bloco tnico, uma totalidade, para o que deverd buscar
harmonizar aquilo que aparentemente for inconciliavel” (2007, p. 84). Assim, o intérprete, ao
se deparar com contradi¢des, deverd descobrir uma solugdo juridica que permita a aplicacio
harmonica dos principios que estdo em contradi¢cdo. Para isso o intérprete devera ter por base
a interpretacdo constitucional, isto €, o intérprete analisard outros principios e regras de
interpretacao.

Desse modo, explica Canotilho que:

[...] o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo na
sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes
entre as normas constitucionais a concretizar (ex.: principio do Estado de
Direito e principio democrdtico, principio unitdrio e principio da autonomia
regional e local). Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitirio de normas e principios
(1998, p. 1096-1097)

Portanto, o papel do principio da unidade da constituicdo, consoante assegura
Barroso, “é o de reconhecer as contradi¢des e tensdes — reais ou imagindrias — que existam
entre normas constitucionais e delimitar a forca vinculante e o alcance de cada uma delas”
(2009, p. 206). Além disso, este principio também tem por incumbéncia “o papel de
harmonizacdo ou ‘otimiza¢do’ das normas, na medida em que se tem de produzir um
equilibrio, sem jamais negar por completo a eficdcia de qualquer delas” (BARROSO, 2009, p.
206).
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3.3.2.3. Principio da Concordancia Pratica ou da Harmonizacao

O principio da concordancia préatica ou da harmonizacdo deriva do principio da
unidade da constitui¢do e, por esse principio, tem se que a aplicagdo de um dispositivo
constitucional ndo pode ser feita sob o sacrificio de outro, ou seja, esse principio, segundo
Canotilho, “[...] impde a coordenag@o e combinacao dos bens juridicos em conflito de forma a
evitar o sacrificio (total) de uns em relacdo aos outros” (1998, p. 1098). Isso porque ndo ha
hierarquia entre dispositivos constitucionais, ou seja, os bens constitucionais possuem valores
iguais, nao se podendo admitir que a solu¢do de um problema tenha por base o sacrificio total
de um dispositivo em relacdo aos outros.

Nesse sentido, € o ensinamento de Motta e Barchet:

A aplicagdo de um dispositivo constitucional niao pode ser feita de modo a
resultar na perda do valor ou de eficicia de outro. Em caso de conflito
(aparente) entre dois dispositivos, a solugdo deve ser conciliatéria
(harmdnica), reduzindo-se proporcionalmente o alcance juridico de ambos
(2007, p. 87).

Do mesmo modo, € também a doutrina de Canotilho:

O campo de elei¢ao do principio da concordincia pratica tem sido até agora
o dos direitos fundamentais (colisdo entre direito fundamentais ou entre
direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos).
Subjacente a este principio estd a idéia do igual valor dos bens
constitucionais (e ndo a uma diferenca de hierarquia) que impede, como
solucdo, o sacrificio de uns em relacdo aos outros, € impde o
estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir uma harmonizag¢ao ou concordancia pratica entre estes bens (1998,
p- 1098)

3.3.2.4. Principio da Proporcionalidade

Antes de analisar o significado da proporcionalidade, cumpre observar que esse
principio também pode ser denominado como principio da razoabilidade. Nesse sentido, € a
ressalva de Barroso, ao explicar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia “[...] costumam
fazer referéncia, igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito que em linhas gerais
mantém uma relacio de fungibilidade com o principio da razoabilidade” (2009, p. 230). Em

outra ocasido, referido autor explica que:

A idéia de razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxdo, tendo
especial destaque no direito norte-americano, como desdobramento do
conceito de devido processo legal substantivo [..]. J4 a nogdo de
proporcionalidade vem associada ao sistema juridico alemdo, cujas raizes
romano-germanicas conduziram a um desenvolvimento dogmético mais
analitico e ordenado. De parte isto, deve-se registrar que o principio, nos
Estados Unidos, foi antes de tudo um instrumento de direito constitucional,
funcionando como um critério de afericdo da constitucionalidade de
determinadas leis. J4 na Alemanha, o conceito evoluiu a partir do direito
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administrativo, como mecanismo de controle dos atos do Executivo. Sem
embargo da origem e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam os
mesmo valores subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso
comum, rejeicdo aos atos arbitrdrios ou caprichosos. Por essa razio,
razoabilidade e proporcionalidade sdao conceitos proximos o suficiente para
serem intercambidveis (2009, p. 374).

Ademais, ¢ importante ressaltar que ha quem entenda que ndo se trata de principio,
mas sim de mdxima da proporcionalidade. Nesse sentido, € o entendimento de Alexy, que
preconiza:

A méxima da proporcionalidade é com freqiiéncia denominada “principio da
proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, nao se trata de um principio no
sentido aqui empregado. A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas
as vezes tenham precedéncia e as vezes ndo. O que se indaga €, na verdade,
se as maximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua nao-satisfacdo tem
como conseqiiéncia uma ilegalidade. As trés mdximas parciais devem ser,
portanto, consideradas como regras (2008, p. 117).

Feitas as devidas adverténcias, passemos entdo ao estudo do principio da
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade € aquele que, segundo Araudjo e Nunes Jr, “[...]
orienta o intérprete na busca da justa medida de cada instituto juridico. Objetiva a ponderacdo
entre os meios utilizados e os fins perseguidos, indicando que a interpretacdo deve pautar o
menor sacrificio ao cidaddo ao escolher dentre os varios possiveis significados da norma”
(2006, p. 89).

Para a caracterizacdo do principio da proporcionalidade, elenca a doutrina trés
requisitos que precisam ser preenchidos, quais sejam: a) adequacdo; b) necessidade ou
exigibilidade e c) proporcionalidade em sentido estrito. E importante salientar que para
Bonavides ndo se trata de requisitos, mas sim de elementos parciais ou subprincipios.

De acordo com Barroso, a adequacao “[...] exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos”; a necessidade ou exigibilidade
“[...] impde a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins
visados™; e a proporcionalidade em sentido estrito “[...] € a ponderagdo entre o 6nus imposto e
o beneficio trazido, para constatar se € justificdvel a interferéncia na esfera dos direitos dos
cidaddos” (2009, p. 235).

O principio da proporcionalidade tem grande importidncia em nosso ordenamento
constitucional, pois, segundo Bonavides, trata-se de “[...] principio vivo, eldstico, prestante,
protege ele o cidad@o contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e

liberdades constitucionais” (2006, p. 394-395).
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O principio da proporcionalidade ndao estd expresso na Constitui¢do, porém ¢é
reconhecido pela doutrina como direito positivo em nosso ordenamento constitucional devido
a sua grande importancia. Nesse sentido é a doutrina de Bonavides:

O principio da proporcionalidade €, por conseguinte, direito positivo em
nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado
como “norma juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua
extensdo e profundidade o §2° do art. 5°, o qual abrange a parte nio-escrita
ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber, aqueles
direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da
esséncia impostergdvel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e que fazem invioldvel a unidade da Constitui¢do (2006, p. 396).

3.3.3. Aplicacio pratica

Vistas as premissas acima, passaremos a analisar agora alguns casos em que a
relativizagdo da coisa julgada é possivel, embora ndo existam regras a serem aplicadas.

Certamente, um dos casos mais lembrados € a possibilidade do ajuizamento de nova
acdo de investigacdo de paternidade, quando a anterior fora processada e julgada antes da
descoberta do método de DNA. Nessa situagdo, depara-se o julgador com um conflito entre
principios de relevancia constitucional. De um lado, tem-se a coisa julgada inerente a
seguranca juridica; de outro, hé a pretensdo ao reconhecimento de um direito da personalidade
e, portanto, um direito indisponivel e vitalicio, corolario do principio da dignidade da pessoa
humana.

Nesse contexto, deve o magistrado verificar se a medida encontra amparo no
principio da proporcionalidade ou, em outras palavras, verificar se hd necessidade, adequagao
ou proporcionalidade em sentido estrito. A resposta é positiva, j4 que ndo hd meio menos
gravoso para a satisfacdo da pretensdo, o pedido deduzido na respectiva acdo mostra-se
adequado e ha mais bonus do que Onus, pois privilegiar-se-4 o reconhecimento de um direito
da personalidade, sem prejuizo a terceiros. Sob essa mesma conclusdo, é também o
entendimento doutrinério de Farias, que faz a seguinte explanacao:

Também ndo se diga que a coisa julgada configura garantia prevista no
Texto Constitucional, uma vez que igualdade e a dignidade da pessoa
humana também tém sede constitucional e o conflito de normas de igual
hierarquia € solucionado pelo principio da proporcionalidade (ponderagado de
interesses), devendo prevalecer, por 6bvio, a garantia ao reconhecimento da
filiacdo. Enfim, ndo pode o processo servir de obstaculo para o exercicio do
direito material (2008, p. 79).

Ademais, ndo poderia o julgador privilegiar tdo somente a seguranga juridica
decorrente da coisa julgada, em detrimento dos demais principios. Se o fizesse, estaria

ofendendo a unidade da Constitui¢ao e deixando de harmonizar os principios em conflitos.
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Encontramos na jurisprudéncia diversos julgamentos que admitem a relativizacdo da

coisa julgada nas acOes relativas a filiagdo apds o advento do DNA. No entanto, esses

julgamentos, muito embora ndo sigam o raciocinio desenvolvido, defendem a relativizacao

com base na buscada verdade real e da justica das decisdes. Nesse sentido, sdo os julgados

transcritos abaixo:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPETICAO
DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO
JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS. COISA
JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA. PRECEDENTES. DIREITO DE
FAMILIA. EVOLUCAO. RECURSO ACOLHIDO. I — Nio excluida
expressamente a paternidade do investigado na primitiva acdo de
investigacao de paternidade, diante da precariedade da prova e da auséncia
de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a sua
negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira agdo, 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. 11
— Nos termos da orienta¢do 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
composi¢do do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em
matéria de prova, estd na substituicdo da verdade ficta pela verdade real. III
— A coisa julgada, em se tratando de acdes de estado, como no caso de
investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas
palavras de respeitdvel e avangada doutrina, quando estudiosos hoje se
aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizacdo do
processo justo, "a coisa julgada existe como criacdo necessdria a seguranca
prética das relagdes juridicas e as dificuldades que se opdem 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,
porque sem Justica ndo ha liberdade". IV — Este Tribunal tem buscado, em
sua jurisprudéncia, firmar posi¢des que atendam aos fins sociais do processo
e as exigéncias do bem comum (BRASIL. 2001).

CIVIL E PROCESSO CIVIL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. COISA JULGADA. REGISTRO PUBLICO. 1. A busca
da verdade ha de se confundir com a busca da evolu¢do humana, sem pejo e
sem preconceitos. Nao tem sentido que as decisdes judiciais possam ainda
fazer do quadrado, redondo, e do branco, preto. Nesse descortino, a evolucio
dos recursos cientificos colocados a disposi¢do justificam a possibilidade de
se rediscutir a paternidade, pois ildgica toda uma seqiiéncia de parentesco e
sucessdo com origem sujeita a questionamentos. Por outro lado, imperativo
que os registros publicos traduzam a efetiva realidade das coisas, sempre
havendo tempo e infinddveis razdes para que a verdade prevaleca ou seja
restabelecida. 2. A “coisa julgada” ndo pode servir para coroar o engodo e a
mentira. O cardter de imprescritibilidade e de indisponibilidade da
investigatéria revela-se incompativel com qualquer restricdo decorrente da
coisa julgada. O interesse publico, no caso, prevalece em face do interesse
particular ou da estabilidade das decisdes judiciais. 3. Apelo improvido.
Unéanime (BRASIL, 1998).
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Outro caso que merece destaque € o exemplo levantado por Mazzilli. Referido autor
cita o exemplo de uma acdo civil julgada improcedente devido ao fato de que o juiz,
desconsiderando a pericia, entendeu, erroneamente, que o residuo emitido pela chaminé de
uma fébrica € sauddvel ou que nao causa nenhum mal para o homem. Assim, transitada em
julgado a sentenca e formada a coisa julgada, serd a humanidade condenada a tolerar os
residuos altamente toxicos e prejudiciais caso haja o decurso “in albis” do prazo decadencial
para a propositura da acdo resciséria, com a consequente imutabilidade dos efeitos da
sentenca. O mesmo pode ocorrer, caso a sentenga tenha sido prolatada por corrupcio
comprovada do juiz. (MAZZILLI, 2009, p. 579).

Desse modo, também temos, nessa situacdo, um conflito entre principios de
relevancia constitucional. De um lado, tem-se a coisa julgada, inerente a seguranga juridica;
de outro, hd a violagdo do direito fundamental da pessoa humana ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

O intérprete, para relativizar a coisa julgada nesse caso, deverd fazer uso do
raciocinio da ponderacdo, levando em consideracdo o principio da proporcionalidade, isto &,
devera verificar se hd adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Logo,
para o caso em tela, todos esses requisitos estdo presentes, visto que a relativizagdo da coisa
julgada mostra-se adequada para alcancar o objetivo de proteger o meio ambiente e a
coletividade; representa 0 meio menos gravoso para satisfazer a pretensdo de proteger o meio
ambiente e a coletividade; e hd mais bonus do que 6nus, jd que serd privilegiado o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado que é direito de todos os seres humanos, tanto
para as presentes quanto das futuras geracdes, sem prejuizo a terceiros.

Sendo assim, o intérprete ao se deparar com essa situacdo deverd relativizar a coisa
julgada, pois, caso contrario, ofenderd a unidade da Constitui¢do e deixard de harmonizar os
principios em conflito, uma vez que somente privilegiard a segurancga juridica decorrente da
coisa julgada, em detrimento dos demais principios.

A esse respeito elucida Mazzilli:

Ora, ndo se pode admitir coisa julgada ou direito adquirido contra direitos
fundamentais da humanidade. A verdade suprajuridica é a de que ndo existe
nem pode existir o direito de violar o meio ambiente e destruir as condi¢gdes
do préprio habitat do ser humano. Como admitir a formacio de direitos
adquiridos e coisa julgada em detrimento até mesmo de geragdes que ainda
nem nasceram! (2009, p. 579).

Por fim, cabe frisar que a relativizacdo da coisa julgada, com base no raciocinio da
ponderacdo, somente se justifica em situacdes excepcionais, como ji ressaltamos neste

trabalho. Por isso, certamente ndo pode haver muitos exemplos de sua aplicacdo, haja vista
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que “a consciéncia de que providéncias destinadas a esse objetivo devem ser tdo excepcionais

quanto € a ocorréncia desses graves inconvenientes” (DINAMARCO, 2008, p. 43).

3.4. Da Coisa Julgada Inconstitucional

3.4.1 Controle de Constitucionalidade: linhas gerais

A Constituicdo Federal por ser rigida, isto €, por possuir um processo de alteracdo
mais dificil, mais complexo, mais solene do que o processo legislativo de alteracdo das
normas nao constitucionais, tem mecanismos proprios para controlar a constitucionalidade
dos atos normativos.

Esse controle tem por finalidade descobrir se uma norma infraconstitucional
padecerd do vicio de inconstitucionalidade, que podera verificar-se em razdo de ato comissivo
ou por omissdao do Poder Publico.

Assim, para Lenza:

Fala-se, entdo, em inconstitucionalidade por ac¢do (positiva ou por atuacdo),
a ensejar a incompatibilidade vertical dos atos inferiores (leis ou atos do
Poder Publico) com a Constituicdo, e, em sentido diverso, em
inconstitucionalidade por omissdo, decorrente da inércia legislativa na
regulamentacdo de normas constitucionais de eficacia limitada. (2009, p.
160)

A inconstitucionalidade por acdo, conforme explica Lenza, pode-se dar por trés
formas: “a) do ponto de vista formal; b) do ponto de vista material; c) estamos pensando em
uma terceira forma em razao dos escandalos de suposto ‘mensaldo’ e ‘mensalino’ para votar
em um sentido ou em outro, ‘batizada’ de ‘vicio de decoro parlamentar’” (2009, p. 160).

O vicio formal, que é verificado quando ha um vicio no processo legislativo de
elaboracdo do ato normativo infraconstitucional, pode ser dividido em: a)
inconstitucionalidade formal organica, que ocorre quando a competéncia legislativa para a
elaboracdo do ato ndo € observada; b) inconstitucionalidade formal propriamente dita, que
ocorre quando o devido processo legislativo ndo é observado e c) inconstitucionalidade
formal por violagdo a pressupostos objetivos do ato (LENZA, 2009, p. 161-163).

O vicio material ocorre quando o ato normativo infraconstitucional afrontar a
qualquer preceito ou principio da Constitui¢ao, ou seja, diz respeito ao contetido.

Por fim, o vicio de decoro parlamentar, identificado por Lenza, se dd quando da
compra de votos, que faz com que haja uma “maéacula” no processo legislativo de formacgao

das emendas constitucionais (LENZA, 2009, p. 165).
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O controle podera ser prévio ou preventivo, que ocorre durante o processo legislativo
de criagdo do ato normativo; ou posterior ou repressivo, que se da sobre a lei.

No presente trabalho, € importante o estudo do controle posterior ou repressivo, que,
no Brasil, se d4 por meio do controle jurisdicional, podendo ser realizado pelo Poder
Judicidrio tanto na forma concentrada (controle concentrado) quanto na forma difusa (controle
difuso).

Entende-se por controle difuso aquele que permite a qualquer juiz ou tribunal realizar
o controle da constitucionalidade da lei ou ato normativo no caso concreto. Marinoni explica
que, no controle difuso:

Mais precisamente, todos os juizes tem o dever de verificar se a lei, invocada
pelo autor ou pelo réu ou apenas necessdrias a resolucdo do litigio, é
constitucional ou ndo, possuindo, assim a incumbéncia de apreciar a questao
constitucional de forma incidental no caso concreto (2008, p. 18-19).

Ainda assim, invocamos também a explicacdo e o exemplo trazido por Lenza sobre o
conceito de controle difuso:

O controle difuso verifica-se em um caso concreto, e a declaracdo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum),
prejudicialmente ao exame do mérito. Pede-se algo ao juizo,
fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou
seja, a alegacdo de inconstitucionalidade serd a causa de pedir processual.
Exemplo: na época do Presidente Collor, os interessados pediam o
desbloqueio dos cruzados fundando-se no argumento de que o ato que
motivou o tal bloqueio era inconstitucional. O pedido principal ndo era a
declaracdo de inconstitucionalidade, mas sim o desbloqueio! (2009, p. 178-
179).

Por outro lado, no sistema de controle concentrado, consoante elucida Lenza, “o
controle se ‘concentra’ em um ou mais de um (porém em nimero limitado) érgdo. Trata-se de
competéncia originaria do referido 6rgao” (2009, p.176).

No caso do controle difuso, os efeitos da sentenca que declara a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo sdo: a) inter partes (somente vale para as
partes que litigaram em juizo) e b) ex tunc (produz efeitos retroativos, isto €, atinge a lei ou
ato normativo desde a sua edi¢dao) (LENZA, 2009, p. 181). Todavia, adverte Lenza “que o
STF j4 entendeu que, mesmo no controle difuso, poder-se-a dar efeito ex nunc ou pro futuro”,
com aplicacdo, por analogia, do artigo 27 da Lei n°. 9.868/1999, que dispde sobre o processo
e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (2009, p. 181).

Quando a declaracdo de inconstitucionalidade for feita pelo Supremo Tribunal

Federal, por meio de controle difuso, somente havera suspensdo da execugdo da lei, com

efeitos erga omnes, caso seja editada resolu¢do pelo Senado Federal, nos termos do artigo 52,
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inciso X, da Constitui¢ao Federal. Nesse caso, os efeitos da resolugdo serdo ex nunc, podendo
atingir leis federais, estaduais e até municipais (LENZA, 2009, p. 184).

Em se tratando de controle concentrado, a decisao que declara a
inconstitucionalidade da lei produz efeitos erga omnes (contra todos) e ex tunc (retroage),
sendo assim ato nulo. Todavia, poderd ser dado efeito ex nunc a esta decisdo. Nesse sentido,
explica Lenza:

No entanto, acompanhando o direito alemdo e o portugués, dentre outros, a
Lei n. 9.868/99, em seu art. 27, introduziu a técnica da declaraciao de
inconstitucionalidade sem a promincia de nulidade. Nesse sentido, ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
STF, por maioria qualificada de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficicia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Ou seja,
diante de tais requisitos, o STF podera dar efeito ex nunc (2009. P. 235).

O pardgrafo unico do artigo 28 da Lei n. 9.868/99 também concede a esta decisdo o
efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e da administragdo publica

federal, estadual, municipal e distrital.

3.4.2 Relativizacao da coisa julgada: divergéncia doutrinaria

A problemadtica que envolve a coisa julgada inconstitucional se da justamente no fato
de que as sentencas que ja transitaram em julgado podem ou ndo ser modificadas apds
posterior declaracdo de inconstitucionalidade.

Para alguns doutrinadores, € impossivel admitir a relativizacdo da coisa julgada
mesmo no caso de decisio de inconstitucionalidade. Nesse sentido, elucida Marinoni:

Ao contrédrio do que acontece nos sistemas em que o juiz ordindrio nao pode
apreciar a questao constitucional, o juiz e os tribunais brasileiros t€ém o poder
de interpretar a questdo constitucional, fazendo surgir uma norma juridica
para o caso concreto (decisdo), completamente autonoma em relacdo a
norma abstrata. Nos sistemas de controle concentrado, em que eventual
questdo constitucional implica suspensdo do processo para o aguardo da
decisdo do Tribunal Constitucional, o juiz ordindrio estad proibido de tratar da
questdo  constitucional, podendo, no méximo, aplicar uma lei
inconstitucional. E af estd um ponto fundamental para a solu¢iao do problema
da retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade em relacdo a coisa
julgada no direito brasileiro (2008, p. 19).

Assim, verifica-se que o juiz tem o dever de verificar a constitucionalidade ou ndo da
lei, mesmo que ndo haja provocacdo das partes. Por isso, entende Marinoni que, “quando a
alegacao de inconstitucionalidade ndo € feita, a aplicacdo da lei pelo juiz significa a admissao

da sua constitucionalidade” (2008, p. 19). Mais adiante, acrescenta esse autor:
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No sistema concentrado, a sentenga que aplicou lei posteriormente declarada
inconstitucional, quando sustentada apenas na lei assim declarada pelo
Tribunal Constitucional, faz surgir uma coisa julgada inconstitucional. Mas o
mesmo evidentemente nio ocorre no Brasil, em que o juiz de primeiro grau
tem o dever de tratar da questdo constitucional. No sistema em que todo e
qualquer juiz tem o dever-poder de controlar a inconstitucionalidade da lei,
nulificar a sentenga transitada em julgado que se fundou em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
significa retirar do juiz ordindrio o préprio poder de realizar o controle
difuso de constitucionalidade. A fese da retroatividade de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada é completamente incompativel
com o sistema difuso de controle da constitucionalidade. (2008, p. 21-22).

Marinoni explica ainda que, mesmo no caso do sistema de controle concentrado,
exercido mediante acdo direta perante o Supremo Tribunal Federal, a decisdo de
inconstitucionalidade proferida por este 6rgdo ndo tem efeito retroativo capaz de atingir a
coisa julgada (2008, p. 22-23), fazendo ainda a seguinte adverténcia:

A eficicia retroativa da decisdo de inconstitucionalidade ndo diz respeito ao
controle da constitucionalidade das decisdes judiciais, mas apenas tdo-
somente ao controle da constitucionalidade das leis. Embora isto em
principio seja evidente, a tese da retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada muitas vezes esquece que nesta
hipdtese se estd diante do controle da constitucionalidade da lei, e ndo de um
meio de controle da constitucionalidade das decisdes judiciais (2008, p. 25).

Nesse sentido, € também o entendimento demonstrado por Greco em uma de suas
premissas sobre o tema:

Parece-me claro que a declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade em controle concentrado de normas pelo Supremo
Tribunal Federal ndo deve ter nenhuma influéncia sobre anteriores sentencas
transitadas em julgado que tenham fundamento em entendimento contririo
ao do STF sobre a questdo constitucional (2008, p. 260).

Por outro lado, ha doutrinadores defendendo que coisa julgada decorrente desse tipo
de sentenca deve ser relativizada, porque a inconstitucionalidade é um vicio grave e que deve
ser sanado. Nesse sentido, explica Camara, ao manifestar que “a inconstitucionalidade é o
mais grave vicio de que pode padecer um ato juridico, ndo sendo possivel aceitar a idéia de
que o transito em julgado de uma sentenga contraria a Constituicao seja capaz de sanar tal
vicio que é, a toda evidéncia, insandvel” (2008, p. 31).

Da mesma forma, também pondera Theodoro Jr. e Faria, ao afirmarem:

A decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constitui¢do padece
do vicio de inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos
juridicos, lhe impde a nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitucional é
nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais. Ora,
no sistema das nulidades, os atos judiciais nulos independem de rescisdria
para a eliminagdo do vicio respectivo. Destarte pode “a qualquer tempo ser

N

declarada nula, em acdo com esse objetivo, ou em embargos a execucio”
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(STJ, Resp 7.556/R0, 3* T., rel. Min. Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439) (2008,
p- 195).

Hé também quem entenda que as sentencas fundadas em lei posteriormente declarada
inconstitucional sdo juridicamente inexistentes, e nao nulas. Nesse sentido, € a doutrina de
Teresa Arruda e Medina:

Nao nos parece que a norma declarada inconstitucional por Acdo
declaratéria de inconstitucionalidade deva tentar qualificar-se como sendo
“nula” ou “anuldvel”. Declarada inconstitucional a norma juridica, e tendo a
decisdo efeito ex runc, pensamos dever-se considerar como se lei nunca
tivesse existido. Na verdade, o ordenamento juridico positivo s6 “aceita”
normas compativeis com a Constituigdo Federal. Se s6 em momento
posterior a entrada em vigor da lei é que se percebeu que havia
incompatibilidade entre esta e a Constituicdo Federal, a decisdo que a
reconhece declara que a lei rigorosamente nunca integrou o sistema
normativo positivado, a ndo ser aparentemente. Trata-se de postura mais
afeita ao direito publico e que proporciona, em nosso sentir, a mais adequada
compreensao do tema (2008, p. 389).

Em seguida, conclui referidos autores:

A norma juridica tida posteriormente como inconstitucional, portanto, &,
para nés, norma inexistente juridicamente. E, pura e simplesmente, um fato
Jjuridico, cujos efeitos, as vezes, devem ser conservados, em nome de outras
normas juridicas (normas-principios) e, hoje, além dos principios, tem-se o
apoio expresso e explicito do art. 27 da Lei 9868/99 (2008, p. 389).

Sendo assim, entendem esses autores que, no caso de o pedido atendido tiver por
base lei inconstitucional, “[...] seria rigorosamente desnecessdria a propositura de agdo
rescisoria, ja que a decisdo que seria alvo de impugnacdo seria juridicamente inexistente, pois
que baseada em °‘lei’ que ndo € lei (‘lei’ inexistente)” (2008, p. 388). Assim, de acordo com
esses doutrinadores “[...] a parte interessada deveria, sem necessidade de se submeter ao prazo
do art. 495 do CPC, intentar acdo de natureza declaratéria, com o Unico objetivo de gerar
maior grau de seguranca juridica a sua decis@ao” (2008, p. 388).

Pelo exposto, percebe-se ha grande divergéncia doutrindria a respeito do tema.

3.4.3. Raciocinio da ponderacao e coisa julgada inconstitucional

Nao obstante a divergéncia acima apontada, entendemos que tal problemidtica, a
partir do desenvolvimento da nova interpretacdo constitucional, pode ser resolvida com
fundamento no raciocinio da ponderacdo, acima desenvolvido.

Isso porque, mesmo ocorrendo ofensa a Constitui¢do Federal, é vélido afirmar, a
principio, que a coisa julgada estd cumprindo seu papel de pacificagdo social, evitando a

rediscussdo dos litigios submetidos ao Judicidrio e criando, por isso, seguranga juridica.
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Entretanto, se a Constituicao Federal fora desrespeitada pela lei em que se baseou a
sentenca, cabe ao intérprete, uma vez constatado esse fato, analisar quais os bens juridicos
envolvidos e, em seguida, fazer a ponderacdo entre ambos, ou seja, entre a seguranca juridica
e o principio violado, a fim de verificar qual deles, no caso concreto, devera prevalecer.

Se o intérprete, utilizando-se da técnica de ponderacao, chegar a conclusdo de que a
seguranca juridica deve ceder, encontrou o fundamento para a relativizagdo da coisa julgada.

Com influéncia na doutrina de Bastos (1989, p, 202), mencionamos um exemplo que
pode facilitar a compreensdo: determinado Estado da Federagdo institui, por lei, tributo sobre
novo fato gerador, a qual, todavia, vem a ser julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concentrado. Nesse contexto, cabe uma indagagdo: aquele que
teve sua acdo declaratéria de inexisténcia de relacdo juridico-tributdria julgada improcedente,
com transito em julgado ja verificado, estard obrigado a efetuar o pagamento? A resposta, a
nosso ver, s6 pode ser negativa. Se referido tributo ndo serd exigido daqueles que ndo
ajuizaram acdo — ja que a lei que o instituiu fora julgada inconstitucional — também ndo o
podera ser daquele que, inconformado com tal exagao, antecipou-se com a finalidade de obter
do Judicidrio o reconhecimento de sua pretensao, que lhe foi incorretamente negada.

Ao se aceitar que referido contribuinte seja obrigado a efetuar o pagamento do
tributo, com relagdo ao qual os demais estdo dispensados, estar-se-ia criando distin¢gdo entre
brasileiros que se encontram na mesma situacdo, o que € vedado pelos artigos 5°, caput, e 19,
inciso III, ambos da Constitui¢ao Federal, que consagram o principio da isonomia.

A esse respeito, defende Bastos:

A primeira vista poderia parecer que s6 os que ndo estio colhidos pela forca
da coisa julgada é que poderiam reaver as quantias ja pagas. Esta ndo é
contudo a solugdo correta. Aqui vige um principio com for¢a maior, que € o
da isonomia, ndo se entendendo porque alguns devessem ficar privados da
restituicdo sé por terem demandado em juizo. VEé-se assim que a coisa
julgada ha de ceder toda vez que contra ela sobrelevem razdes mais altas e
principios de maior alcance (1989, p. 202).

Nesse especifico exemplo, portanto, temos que o principio da isonomia deve

prevalecer sobre o da seguranca juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ressaltado na introdugao, este trabalho teve como objetivo estudar os casos
em que € possivel a relativizacio da coisa julgada.

Concluimos, pois, ante todo o exposto, que a coisa julgada é corolédrio do principio
da seguranca juridica, e esta, por sua vez, € inerente ao Estado Democrético de Direito. Logo,
a coisa julgada material impede que a mesma pretensdo seja discutida novamente em outro
processo, garantido, assim, ao cidaddo a certeza de que terd seu conflito resolvido de forma
definitiva. Portanto, em face dessa importincia, s6 poderd ser relativizada em casos
extremamente excepcionais.

Desse modo, o nosso ordenamento juridico, ja prevendo algumas hipdteses em que a
relativizagdo da coisa julgada seria necessdria, estabeleceu regras para que iSso ocorresse.
Assim, estabeleceu o legislador, por exemplo, as hipéteses do artigo 485 do Cddigo de
Processo Civil, que admitem a relativizacdo da coisa julgada por meio da agao rescisoria.

Nesses casos, temos que a relativizacdo da coisa julgada é possivel porque ha regras
a serem aplicadas e, portanto, € usado o raciocinio da subsung¢do, ou seja, havendo a premissa
maior [lei que admite a relativizacdo da coisa julgada], incidindo sobre a premissa menor [0s
fatos expressamente previstas neste dispositivo], tem-se a relativiza¢do da coisa julgada, em
decorréncia da aplicac@o do conteido da norma ao caso concreto.

Ocorre que hi determinados casos para os quais nio existem regras a serem
aplicadas, ndo obstante a relativizacdo da coisa julgada se faz necesséria.

Sendo assim, concluimos que as regras sdo insuficientes para resolver todos os
litigios submetidos ao Poder Judicidrio, razdo pela qual o raciocinio da subsuncdo nao
consegue satisfazer todas as demandas levadas a juizo.

Em funcao disso, na inexisténcia de regras a serem aplicadas, a relativizagdo da coisa
julgada - que somente pode ser aceita em casos excepcionais, a luz do caso concreto -, devera
seguir o raciocinio da ponderacdo, isto €, precisard o intérprete analisar quais sdo os principios
em conflitos e, no caso concreto, verificar se a seguranca juridica, inerente ao Estado
Democritico de Direito e decorrente da coisa julgada material, deverd ou nao prevalecer.

Nessa andlise, caberd ao intérprete fazer uso da nova interpretacdo constitucional,
levando-se em consideragdo: a) o principio da unidade da Constituicdo, isto €, o fato de que a
Constituicdo forma um todo incindivel e, devido a isso, cabe ao intérprete, frente a uma

suposta contradi¢do, descobrir a solucdo juridica que permita a aplicacdo harmonica dos
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principios em conflito; b) o principio da concordancia préitica ou harmonizagdo, segundo o
qual a aplica¢do de um dispositivo constitucional ndo pode ser feito em detrimento completo
do outro, visto que nao hd hierarquia entre normas constitucionais; € c) o principio da
proporcionalidade, que orienta o intérprete na procura da justa medida para cada instituto
juridico. E por este principio que ocorrerd a ponderagdo entre os meios empregados e os fins
almejados, visto que a interpretagdo devera resultar no menor prejuizo ao cidaddao quando da
escolha da solucdo a ser dada ao litigio submetido ao Poder Judicidrio.

Todavia, para que essa interpretacdo nao caia no subjetivismo, deverd o intérprete
verificar o preenchimento dos trés requisitos da proporcionalidade, quais sejam: a) adequacao:
a medida tomada deve ser apta a alcancar os objetivos desejados; b) necessidade: que o meio
utilizado seja 0 menos gravoso para a satisfacdo dos fins ansiados; e c¢) proporcionalidade em
sentido estrito: que haja um equilibrio entre o dnus imposto e o beneficio trazido pela medida,

ou seja, ndo pode esta causar mais Onus do que bonus.
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