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Resumo: O presente trabalho objetiva analisar, a partir de uma perspectiva critica, a doutrina brasileira
em prol do que se tem denominado “relativizacdo” da coisa julgada. Tal doutrina parte de premissas
controvertidas que podem, no limite, enfragquecer a norma constitucional protetora da coisa julgada.
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Resume: The present work intends to analyse, from a critical perspective, the brazilian doctrine in favor of
what’s been called res judicata “relativization”. Such doctrine assumes controversial premises which can,
in the limit, weaken protective constitutional rule of res judicata.
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1.0 - INTRODUCAO

Tem-se observado o crescente debate acerca da chamada
“flexibilizac&o” ou “relativizagcdo” da coisa julgada. O cerne do problema diz
respeito a possibilidade de a decisdao judicial transitada em julgado ser
desconstituida apds o transcurso do prazo decadencial para a propositura da
acdo rescistria, em razdo de ofensa a valores superiores encampados no
sistema juridico. As opinides discrepantes a esse respeito ja revelam o forte

dissenso que impera sobre a matéria.

No entanto, o que tem motivado a presente investigagao nesta seara sao
0S pressupostos nos quais se apdiam aqueles que defendem a tese a favor da
referida flexibilizacdo da coisa julgada, especialmente os sustentados por
Céandido Rangel Dinamarco, Humberto Thedoro Juanior, Juliana Cordeiro de
Faria e pelo Min. José Delgado. Consoante sera demonstrado, algumas das
premissas invocadas sdo bastante controvertidas, de tal sorte que, levadas as
tltimas consequéncias, podem importar ndo apenas em uma flexibilizagdo da
coisa julgada, mas sim na propria desconsideracdo desta garantia
constitucional. Além disso, sera visto que o proprio sistema juridico-positivo
brasileiro oferece respostas plausiveis para as situacbes da vida que
impulsionaram a elaboragcdo da doutrina em prol da flexibilizagdo, e com
resultados praticos semelhantes aqueles perseguidos pelos seus defensores,
mas sem recorrer aos postulados que eles adotam. Em outros termos, ver-se-4
como € possivel solucionar os mesmos problemas enfrentados pelos
defensores da flexibilizacdo da coisa julgada, sem, contudo, aderir a esta
posicdo, nem sustentar o carater absoluto da coisa julgada.

O trabalho encerra uma investigacdo juridico-dogmatica de indole
predominantemente constitucional. Diz-se predominantemente porque o
instituto da coisa julgada também € previsto em diplomas infra-constitucionais,
exigindo uma visédo mais ampla que, sem negar a Constituicio como ponto de
partida, ndo se esgota nela.

A exploragéo de tais pontos néo pretende encerrar o acalorado debate,
nem apresentar solugdes conclusivas ou definitivas ao problema ora colocado.
Almeja-se, ao contrario, estabelecer um dialogo com posi¢cdes divergentes e,
se possivel, oferecer novos subsidios para o avanco da discusséo.

Eis, portanto, o perfil da presente pesquisa.
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2.0 - OBSERVACOES SOBRE A DOUTRINA DA “RELATIVIZACAO” DA
COISA JULGADA.

2.1 APROXINlAQAO DO CONCEITO DE “COISA JULGADA”: EXTENSAO E LIMITES
DA PROTECAO CONSTITUCIONAL.

HA& muito tempo 0s processualistas, em especial, dedicam-se aos
estudos sobre a coisa julgada. O entendimento geral acerca de sua
caracterizacdo € que a coisa julgada nao consiste em um “efeito” da deciséo,
como propunha Liebman, mas sim em uma “qualidade” atribuida a esta deciséo
e aos seus efeitos, de sorte que eles ndo venham a ser alterados através de
uma nova discussdo da demanda’. Trata-se de atender a uma necessidade de
ordem pratica consistente no encerramento de uma discussao judicial apos
exauridas as oportunidades que as partes tiveram para se pronunciar.

Sob esta perspectiva, a coisa julgada se mostra como uma expressao
normativa do principio da seguranca juridica, promovendo a estabilidade das
relagBes sociais na medida em que torna imutivel e indiscutivel a decisdo
passada em julgado e da qual ndo cabe mais recurso algum.

E de suscitar alguns questionamentos a idéia de que a coisa julgada, tal
como prevista na nossa Constituicdo, € uma garantia dirigida apenas contra o
legislador. Com base no enunciado constitucional previsto no art. 5° inc.
XXXVI, segundo o qual “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”, alguns entendem que, por forga do termo “lei”, to
somente o legislador esta proibido de praticar algum ato que viole a deciséo
judicial transitada em julgado. Assim, a Unica vedacgdo estabelecida pela

Constituicdo é a de que ndo pode o legislador criar uma lei cujos efeitos
retroajam para ferir a coisa julgada.?

Esta é a opinido, por exemplo, do Min. José Delgado (2002: p.86), um
dos propugnadores da “relativizagdo” da coisa julgada, para quem “o que a Carta
politica inadmite é a retroatividade da lei para influir na solugdo dada, a caso concreto,
por sentenca de que ja ndo caiba recurso”.

Assumindo posicdo semelhante, Humberto Theodoro Jr. e Juliana
Cordeiro de Faria asseveram tratar-se de tema de direito intertemporal em que
se consagra o principio da irretroatividade da lei nova. Por essa razao, a nogao
de intangibilidade da coisa julgada, no sistema juridico brasileiro, ndo tem sede
constitucional, mas resulta, antes, de norma contida no Cédigo de Processo
Civil. Portanto, dizem os autores: “Isto significa (...) que é ele (o principio da
intangibilidade da coisa julgada), no direito nacional, hierarquicamente inferior.” (2002:
p. 141).

! cf. DINAMARCO, 2002: p. 36.
% Salvo, de certo, quando se tratar de lei mais benéfica ao réu, hipétese em que se permite sua
retroatividade.
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E preciso refletir sobre os pontos levantados por esses autores.
Primeiramente, se a coisa julgada tem ou n&o sede constitucional. Em segundo
lugar, caso seja garantia prevista na Constituicdo, qual a sua extenséao.

Quanto ao primeiro questionamento, parece ndao haver muita dificuldade
no reconhecimento da dignidade constitucional da coisa julgada. Sustentar o
oposto € simplesmente fechar os olhos perante o que esta escrito no texto da
Constituicdo. Alias, as Constituicbes brasileiras de 1934, 1946 e 1967
continham enunciado idéntico ao que consta na atual Carta sobre a protecao
da coisa julgada.

A circunstancia de que a coisa julgada também vem referida em
diplomas infraconstitucionais, tal como no Codigo de Processo Civil e na Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, ndo significa rebaixa-la a um escal&o inferior. Em
razdo da supremacia normativa da Constituicdo, ndo se pode interpretar seus
institutos a partir do direito infra-constitucional, pois, do contrario, estar-se-ia
promovendo uma inversdo na hierarquia das normas do sistema juridico,
sobrepondo leis infra-constitucionais a prépria Constituicdo. A previsdo da
coisa julgada no texto da Constituigcdo, ou seja, sua constitucionalizagéo, faz
com que os demais diplomas legais passem por uma filtragem hermenéutica,
ndo podendo contrariar o disposto na Lei Maior.

Por isso, uma vez que a coisa julgada possui status constitucional e
pode ser encarada como uma expressao do principio da segurancga juridica, ja
que promove a estabilidade das relagdes sociais, as regulagbes infra-
constitucionais com teleologia idéntica & da Constituicdo, sdo com esta
compativeis. Em outros termos, na medida em que, no tratamento da coisa
julgada, os diplomas infra-constitucionais mantiverem a mesma orientacdo
perseguida pela Constituicdo, qual seja, a seguranca das relagdes sociais no
campo dos pronunciamentos jurisdicionais, entdo ha de considera-las
conformes a Lei Maior. E o caso da concepgéo da coisa julgada como sendo a
decisdo judicial da qual ndo mais comporte recurso (Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil, 8 3°. Aqui, do mesmo modo, estd-se a transplantar a
estabilizacdo das relagdes sociais para o campo da atividade jurisdicional.
Nesta perspectiva, as normas infra-constitucionais referentes a coisa julgada
que ndo forem contrarias a Constituicdo contribuem para um melhor
delineamento desta garantia constitucional, havendo, por isso, a necessidade
de uma constante interpretacdo sistematica entre preceitos constitucionais e
legais.

Outrossim, ndo apenas a coisa julgada tem assento no texto
constitucional, como também se trata de uma garantia constitucional protegida
pelo rol das clausulas pétreas. De fato, estando ela prevista no art. 5° da
Constituicdo, que, por sua vez, esta inserto no “Capitulo I’ (Dos direitos e
deveres individuais e coletivos) abrangido pelo “Titulo 1I” (Dos direitos e
garantias fundamentais), ndo hd como |he negar a natureza de garantia
constitucional fundamental. Por isso, até mesmo o poder reformador deve
obediéncia a coisa julgada.
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No que tange a sua extensao, percebe-se que a Constituicdo pretendeu
impedir a criagéo de lei nova capaz de atingir as decisdes judiciais transitadas
em julgado. Coibi-se o indesejavel efeito retroativo de uma lei capaz de
fulminar decis@es judiciais j& estabilizadas.

Além disso, no presente caso, a interpretagéo recai sobre um enunciado
que, além de ser constitucional, estabelece uma garantia individual. Dessa
forma, é preciso levar em conta os postulados de uma hermenéutica
constitucional, com especial relevo para o da “maior efetividade possivel’ ou da
“méxima eficacia”. Uma interpretacéo restritiva no sentido de que apenas a “lei”
ndo deve ofender a coisa julgada pode conduzir a idéia de que os demais
poderes (Judiciario e Executivo) estdo autorizados a produzir atos contrarios a
esta garantia constitucional. Assim, por exemplo, a garantia da coisa julgada
ndo valeria contra os 6rgdos jurisdicionais, de modo que eles pudessem, a
qualquer tempo, rever suas proprias decisdes (ja consolidadas e estabilizadas),
perpetuando o litigio. Considerando que a garantia da coisa julgada é um
coroldrio da seguranca juridica, desdobramento normativo desta, essa
interpretacdo restritiva acarreta a frustracdo da norma constitucional, isto €,
provoca a instabilidade e a incerteza no campo dos pronunciamentos judiciais.

Por essa razdo, tem-se que atribuir uma interpretacdo capaz de extrair a
maior eficacia da garantia constitucional no sentido da preservacdo das
decisbes j& consolidadas, uma vez que a garantia constitucional de que se
cuida é um consectario do principio da seguranca juridica. Por isso, cré-se que
seu ambito de protecdo ndo se circunscreve apenas a lei, mas a qualquer ato
juridico atentatério a estabilidade das relagdes sociais conferida pela deciséo
com o atributo da coisa julgada. Ndo sem razéo, ja alertava Gio Battista Hugo,
citado por Ruy Barbosa, referindo-se as limitagdes que a common law impunha
também ao Parlamento inglés, que “um direito garantido contra um poder se deve
igualmente reputar garantido contra os outros” (1893: p. 24)

Cumpre ressaltar que o que foi afirmado acima n&o implica o
reconhecimento de que a coisa julgada ndo admite temperamentos, como se
fosse uma garantia absoluta em si mesma. A Constituicdo também alberga
outros interesses e direitos dignos de protecdo além daqueles assegurados
pela garantia da coisa julgada. Diante desse quadro heterogéneo, é preciso
harmonizar os comandos constitucionais a fim de manter sua unidade
normativa.

Assim, as hipoteses de desconstituicdo da coisa julgada através de agéo
rescisoria previstas pelo legislador ordinério s&o legitimas, pois, em tais
situacdes, verificou-se a necessidade de se mitigar esta garantia para atender
outras exigéncias igualmente tuteladas pela ordem constitucional®. Dessa
maneira, apoiando-se na terminologia presente nos debates atuais do Direito
Constitucional, pode-se falar em uma ponderacédo de interesses realizada pelo
legislador infra-constitucional, que teve que proceder a um sopesamento entre
a estabilidade das relagdes sociais assegurada pelo intangibilidade da decis&o

% Cf. art. 485 e seguintes do Codigo de Processo Civil que cuidam da acao rescisoria.
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transitada em julgado e a necessidade em se garantir o devido processo legal
através de uma prestacao jurisdicional isenta das vicissitudes e artificios
devidamente antecipados pelo Cddigo de Processo Civil como hipéteses para
rescisdo da decisdo judicial’. Como esse diploma legal é anterior &
Constituicdo Federal, cuida-se de uma ponderagdo de interesses feita pelo
legislador e que foi recepcionada pela nova ordem constitucional.

Nesse passo, interessa observar que a coisa julgada, no direito
brasileiro, ja é mitigada pelos instrumentos da ag&o rescisoria em seara civil e
da revisdo criminal em matéria penal, 0 que demonstra a impropriedade
terminolégica dos que propdem sua “flexibilizacdo” ou “relativizag&o”.> Assim,
ao se defender uma “flexibilizacdo” da coisa julgada, a rigor, pretende-se
ampliar as hipéteses legais ja existentes para a sua desconstitui¢ao.

Pelo exposto, e nessa primeira aproximacgdo, é preciso acentuar que a
coisa julgada é uma garantia individual prevista pela prépria Constituicdo e que
se dirige ndo s6 ao legislador, vedando-lhe a criagcdo de lei com efeitos
retroativos capazes de anular as decisdes judiciais anteriores, mas também
aos demais poderes, proibindo a desconstituicdo dessas decisdes fora das
hipéteses permitidas pelo préprio sistema juridico.

2.2 O CARATER CASUISTICO DA DISCUSSAO.

A defesa contundente por uma maior mitigagcédo da intangibilidade das
decis@es judiciais € motivada, néo raro, pela novidade ou mesmo pelo carater
inusitado de que se revestem determinados casos concretos. Diante de
situagbes como estas, para as quais, aparentemente, as construcdes
dogmaticas disponiveis nao oferecem solu¢cdes adequadas, surge a
necessidade de se reformular a compreensdo que se tem sobre certos
institutos juridicos. Em relacdo a coisa julgada, o préprio Candido Rangel
Dinamarco (2002: p.56), defensor da tese em prol da relativizagéo, reconhece
gue ha um “indisfargavel casuismo em todo o elenco de casos em relagdo aos quais
foi aceito algum meio de mitigar os rigores da coisa julgada.”. Apesar dessa
constatacdo, propde uma “reconstru¢do dogmatica” dos principios e conceitos
derivados da discusséo sobre a coisa julgada.

* Segundo José Afonso da Silva (2000: p. 437) “a protecdo da coisa julgada ndo impede,
contudo, que a lei preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional. (...) A
lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever
licitamente, como o fez o art. 485 do Cddigo de Processo Civil, sua rescindibilidade por meio de
acao rescisoria”.

®Nesse sentido, advertiu José Carlos Barbosa Moreira (2005: p.91): “E que, quando se afirma
gue algo deve ser relativizado, logicamente se da a entender que se esta enxergando nesse
algo um absoluto: ndo faz sentido que se pretenda relativizar o que ja é relativo. Ora, até a
mais superficial mirada ao ordenamento juridico brasileiro mostra que nele esta longe de ser
absoluto o valor da coisa julgada material: para nos cingirmos, de caso pensado, aos dois
exemplos mais ostensivos, eis ai, no campo civil, a acdo resciséria, €, no penal, a revisao
criminal, destinadas ambas, primariamente, a eliminacéo da coisa julgada”.
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O autor aponta certas decis6es que dariam ensejo a desconstituicdo da
coisa julgada, tais como a que autoriza a exclusdo de um Estado-membro do
pacto federativo; a que condena um individuo a dar a outrem, em cumprimento
a clausula contratual, determinado peso de sua prépria carne em consequéncia
de uma divida ndo honrada; ou a que condena uma mulher a servir como
prostituta ao autor em decorréncia de contrato (DINAMARCO, 2002: p. 56).

Com o devido respeito ao processualista, as situacdes por ele apontadas
pouco contribuem para uma melhor sistematizagdo do tema, por serem
pitorescas e longe da realidade. Ainda que tais casos fossem levados a sério
como auténticos exemplos em que se admitiria a flexibilizag&o da coisa julgada,
esta tese careceria de maior relevancia pratica, haja vista que tais situagbes
sdo raramente verificadas no cotidiano do Judiciario. Na ilustracédo feita pelo
referido processualista, verifica-se 0 que Lénio Streck denomina “profundo
déficit de realidade” ao promover uma ficcionalizagcdo do mundo juridico-social
em relacdo aos problemas reais que efetivamente existem e que reclamam
solucdes pertinentes®.

No entanto, merecem destaque aquelas situacbes que efetivamente
reclamam uma analise mais detida e que, por vezes, animam a construcdo da
tese a favor da relativizagdo da coisa julgada. Assim, ndo raro costuma-se
invocar questdes judiciais que envolvem relagdes de filiagdo, nas quais, com
base em exame de DNA realizado ap6s os 2 anos do transito em julgado da
decis@o, constatou-se erro na deciséo judicial que havia reconhecido vinculo
entre pessoas que, na verdade, ndo eram parentes. Em tais casos, ha
consequéncias relevantes que recaem sobre aspectos psicolégicos e
emocionais dos envolvidos, sem olvidar dos efeitos patrimoniais e sucessorios
decorrentes de um vinculo dessa natureza.

Além deste, h4 ainda o caso em que a Fazenda Publica do Estado de
S&o Paulo havia sido vencida em processo de desapropriagéo indireta, tendo
acordado o valor indenizat6rio com os autores. Apos terem sido pagas algumas
parcelas do débito, descobriu-se que a &rea desapropriada j& pertencia ao

® No dizer de Lénio Streck (*O Caso dos Gémeos ‘Xipéfagos' (Sic) e outras Histdrias”.
Disponivel na internet em: <www.ihj.org.br>. Acesso em 20 de outubro de 2005),
“Simbolicamente, 0s manuais que povoam o imaginario dos juristas representam com perfeicao
essa crise. H4, pois, um profundo déficit de realidade. Os préprios exemplos utilizados em sala
de aula, ou nos proprios manuais, estdo desconectados daquilo que ocorre em uma sociedade
complexa como a nossa. Além disso, essa cultura estandardizada procura explicar o direito a
partir de verbetes jurisprudenciais ahistéricos e atemporais. Ocorre, assim, uma ficcionalizagao
do mundo juridico-social. Alguns exemplos beiram ao folclérico, como no caso da explicacdo do
"estado de necessidade" constante no art. 24 do Cdodigo Penal, ndo sendo incomum encontrar
professores (ainda hoje) utilizando o exemplo do naufragio em alto-mar, em que duas pessoas
(Caio e Ticio, personagens comuns na cultura dos manuais) "sobem em uma tabua" e, na
disputa por ela, um deles é morto (em estado de necessidade...!). A pergunta fica mais
"sofisticada" quando o professor resolve discutir o "foro de julgamento” de Caio (entra, entdo, a
relevantissima discussdo acerca da origem da referida tabua, como se pudesse haver outra
flutuando em alto-mar, além daquela que, com certeza, despregou-se do navio naufragado...!)
No caso, devem existir muitas tdbuas — talvez milhares — em alto-mar, para que um dos
personagens, nascidos para servirem de exemplo no direito penal, agarre-se a ela”.
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préoprio Estado de Séo Paulo, ndo havendo necessidade de pagamento algum
a titulo de indenizagé@o. Nesta situacdo, a defesa do erario publico constitui o
alvo das preocupagoes.

Por fim, existem aquelas decisdes judiciais que fixam indenizagbes com
base em laudos periciais baseados em erros de fato. Pois bem, em todas
estas situagbes, o cerne do problema consiste no transcurso do prazo de 2
anos da agéo rescisoria, contados do transito em julgado da decis&o, o que, em
principio, inviabilizaria a desconstituicdo do julgado.

E a partir de casos como os referidos que os autores sustentam uma
maior flexibilizacdo dos “rigores” da coisa julgada, ressaltando, inclusive, que,
nessas hipoteses, deve ser desconsiderado o prazo decadencial de 2 anos
para o ajuizamento da agéo rescisoéria, de modo que ela pudesse ser manejada
a qualquer tempo. Apbiam-se, para tanto, em diversas linhas de
argumentacdo. Todavia, a sugerida “reconstrucdo dogmatica” se funda em
parametros controversos, conforme serd analisado. Sustenta-se que n&o ha
necessidade de uma “reconstrucdo dogméatica” da coisa julgada, pois o
ordenamento juridico brasileiro contempla respostas plausiveis para os casos
acima relatados, afastando elaboracdes tedricas fundadas em premissas que
nao séo facilmente aceitas.

2.3 A “JUSTICA” COMO PARAMETRO PARA A RELATIVIZAGAO DA COISA
JULGADA.

Na presente discusséo, 0s principais autores na defesa da flexibilizacéo
utilizam a “justica” como referéncia ou parametro de conformidade da coisa
julgada. Segundo o Min. José Delgado (2002: p. 95), “a grave injustica ndo deve
prevalecer em época nenhuma, mesmo protegida pelo manto da coisa julgada, em um
regime democratico, porque ela afronta a soberania da protecdo da cidadania.”. Na
mesma linha, assevera Dinamarco (2002: p. 39) que “ndo é legitimo eternizar
injusticas a pretexto de evitar a eternizagdo de incertezas”. Por fim, Humberto
Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria (2002: p. 139) afirmam que “a idéia que
norteia a admissibilidade da acao rescisoria € a de que nao se pode considerar como
espelho da seguranca e certeza almejados pelo direito uma decisdo que contém séria
injustica”. Assim, consoante o0s autores, as decisOes judiciais, ainda que
protegidas pela garantia da coisa julgada, ndo poderiam subsistir quando
fossem afrontosas a justica.

Estas posicbes acabam assumindo, ainda que implicitamente, a
existéncia de um forte antagonismo entre, de um lado, a seguranca juridica,
representada pela manutencdo da coisa julgada, e de outro, a justica,
representada pela sua flexibilizagdo. Cuida-se de uma radicalizagdo pouco
justificavel, como se a garantia constitucional da coisa julgada j& carregasse,
insitamente, a marca da injustica. Como ressalta Souto Maior Borges, ao expor
as varias formas de manifestacdo da seguranca juridica em nosso direito, “o art.
5° da CF de 1988 é um outro nome normativo da seguranca juridica, todo ele o é. E
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nenhum dispositivo isolado seu. Mas a seguranca juridica é, também ela, um
instrumento de justica.”. Além disso, nas hipoteses em que o direito autoriza a
rescisdo da coisa julgada, ele ndo o faz contra a seguranga, mas em favor da
segurancga, a fim de que, por exemplo, a deciséo judicial constituida com base
em um laudo que falseou a realidade dos fatos seja desconstituida (FERRAZ
JR., 2005: p. 271).

Outrossim, a “justica” é critério bastante vago e mesmo perigoso para
servir de parametro para a relativizagcdo da coisa julgada. Ressalte-se que seré
sempre uma nova decisdo judicial que desconstituird a decisdo reputada
“injusta”. Assim, diante da subjetividade de “justica”’, a parte vencida no
processo poderd sempre argumentar que a nova decisdo também sera injusta
e, portanto, passivel de revisdo. Logo, cada decisdo passa ser contrastada com
o valor “justica™.

Ocorre que muito j4 foi escrito sobre o tema “justica” e esta parece ser
uma discussdo interminavel. O grau de subjetivismo na formulacdo de seu
conceito é tdo acentuado que acaba se tornando um parametro imprestavel
para servir de controle da coisa julgada. Pior ainda quando se fala em “grave
injustica”, pois, como se ndo bastasse a dificuldade na construgdo de um
conceito racional de “justica”, ainda seria necessério precisar a sua
“intensidade” para fins de saber o que é a “leve” ou “média” injustica.

A dificuldade é redobrada na medida em que se percebe que a
sociedade contemporanea é marcada por um elevado grau de complexidade,
albergando valores muito heterogéneos e contraditrios entre si. Diante de um
pluralismo axiol6gico, torna-se tarefa ardua, sendo impossivel, oferecer uma
concepgao de “justica” e supor que ela corresponde ao que os demais
individuos entendem como justo, ou seja, que a idéia de “justo” para um, pode
ser generalizada para os demais. Seguindo essa linha de pensamento, as
propostas de uma férmula de “justica”, pautadas em um subjetivismo irracional
apenas, podem assumir inclusive um perfil autoritarista, ao sobrepor uma

by

nogdo de “justica” as demais nogdes seguidas pelos outros individuos.

Cumpre observar que o que se disse anteriormente nao significa uma
critica a utilizagdo de valores no campo do direito. Alids, assumir esta posicdo
seria se opor ao curso da histéria, haja vista que uma das principais

" O principio da seguranca juridica na criacdo e aplicacdo do tributo. In.: Revista Dialogo
Juridico, Salvador, n. 13, p.03, disponivel no site www.direitopublico.com.br.

® Interessante a observacdo de Ovidio Baptista (2004: p. 108), ao ressaltar mais uma falha na
tese dos autores a favor da relativizagdo da coisa julgada: “(...)outro equivoco consiste na
iluséo de que a sentenga, ao destruir a coisa julgada ‘abusivamente’ formada, ou a sentenca
gue seja, aos olhos do litigante inconformado com o seu resultado, ‘ilegal’, ou enfim que
contenha ‘injustica’, possam tornar-se - em virtude uma milagrosa intangibilidade renascida —
protegida pela coisa julgada que a segunda sentenga acabara de destruir, de modo que elas
proprias se tornassem inimpugnaveis a novos atagues. A coisa julgada cederia a injustica na
primeira sentenca, porém a segunda seria inatacavel, pelos mesmos fundamentos. A injustica
destruiria a ‘primeira coisa julgada’, mas a sentenga que a reconhecesse seria, ipso iure, justa
e ndo abusiva! Porém qual haveria de ser o fundamento para a intangibilidade desta ‘segunda
coisa julgada’? (...) Por ventura, a coisa julgada...?”
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caracteristicas do constitucionalismo do séc. XX, especialmente a partir do
segundo poés-guerra, é a ampla insercao e o reconhecimento da normatividade
dos valores nos textos constitucionais, sob a forma de principios juridicos’.
Pois bem, a objecéo se dirige ao modo como os autores que defendem a tese
da flexibilizagéo utilizam a “justica” como premissa para tomada de decisédo
para a desconstituicdo da coisa julgada. Seu uso consiste em um verdadeiro
apelo, mera exortacdo, sem a menor objetividade possivel na elucidagéo e
justificacdo de seu conteudo. Parte-se de um silogismo em que a premissa
maior consiste em “a grave injustica ndo deve prevalecer em época nenhuma,
mesmo protegida pelo manto da coisa julgada”. Logo, se certa decisdo causa
(grave) injustica, apesar de acobertada pela garantia constitucional da coisa
julgada, ela deve ser anulada. O problema, mais uma vez, é dizer o que é
“justica”, ou seja, a justificacdo da propria premissa que apOia o0 raciocinio.
Referindo-se a auséncia de justificacdo das premissas na aplicacao do direito,
observa Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994: p. 315):

“Ja Aristételes, afinal, notara que, se era féacil relativamente
identificar a premissa maior — o principio ético vinculante para o
comportamento: a justica deve ser respeitada — era extremamente dificil
justificar e aceitar que o conflito descrito na premissa menor (a acéo x é
injusta) constituisse um caso particular contido na generalidade da
premissa maior. Ou seja, a aceitacdo geral de que a acado x € injusta e,
portanto, deve ser rejeitada. E preciso dizer o que é a justica e provar
gue a acdo x é um caso de acao injusta. Eis o problema da subsuncao”.

Dessa forma, a utilizagc&o do valor “justica” no debate sobre relativizagao
da coisa julgada visa mais propriamente a persuasdo do “auditério” do que
oferecer um critério minimamente racional e objetivo para a desconstituicdo do
julgado®. De fato, uma das caracteristicas dos valores, dentre os quais
certamente se encontra a justica, € o fato de eles serem altamente
agregadores de consenso. Dificilmente alguém se oporia a idéia de que viver
com “seguranca”’, “paz” e “harmonia” é um objetivo “justo”. Porém, as
controvérsias poderiam surgir se uns sustentassem que deveria ser proibida a
venda de armas de fogo aos cidadéos civis como forma de manter a sociedade
segura e em paz, e outros, por outro lado, que, em razdo da ineficiéncia do
Estado na protecdo dos individuos, deveria ser assegurado a estes o direito a
comprar armas de fogo como meio de igualmente preservar sua seguranca
contra criminosos. Em outras palavras, com base nos mesmos valores, €
possivel respaldar opinides diametralmente opostas. Assim, quanto mais
abstrato o discurso empreendido, maior a tendéncia ao consenso, e, quanto
mais concreto, maior o dissenso. Por essa razédo, a utiliza¢cédo do valor “justica”

°Sobre a importancia dos principios constitucionais na adaptacdo das Constituicdes as
transformacdes sociais, cf. LEITE; LEITE: 2003, pp. 155 e ss.

1% Nota-se que nem mesmo os defensores da tese da relativizacdo da coisa julgada oferecem
um conceito operacional de “justi¢ca”, com base no qual a decisao judicial fosse avaliada.
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pelos defensores da tese da relativizagdo ostenta a natureza de um expediente
de retdrica, com a finalidade precipua de conferir “legitimidade” a tese por eles
sustentada e, com isso, receber grande nimero de adeptos. Por outro lado, é

insatisfatoria enquanto critério para tomada de deciséo.

Consequientemente, perante a referida dificuldade conceitual, a idéia de
“‘justica” acaba se reduzindo a um intuicionismo individual, propiciando um
quadro de despotismo judicial. De fato, na medida em que a coisa julgada seria
desconstituida com base nesse conceito ideal e pouco preciso de “justi¢ca”, na
pratica, a nocdo de “justica’ prevalecente seria a do julgador, isto é, uma
concepcdo de “justica” segundo sua propria ordem de valores, o que gera
graves riscos a sua inerente submiss@o a ordem juridico-positiva. Por via de
consequéncia, a idéia de uma interpretagdo juridica pautada em uma
argumentacdo racionalmente controlavel é substituida por uma forma de
decisionismo e arbitrariedade judiciais.

Neste caminhar, a tese da flexibilizagdo que toma a “justica” ou
“injustica” da decisdo como parametro para a relativizacdo da coisa julgada
pode conduzir & perpetuacdo das discussfes judiciais com o inevitavel
aniquilamento da garantia constitucional da coisa julgada. Em sintese, a busca
pela decisdo “justa” poderia se arrastar “ad eternum” com o0 consegiente
esvaziamento normativo da garantia constitucional.

2.4 PONDERAGAO DE VALORES ABSOLUTOS?

Outro argumento invocado em prol da flexibilizacdo da coisa julgada
também consiste em um suposto resultado de uma ponderacéo de valores, em
gque a seguranca juridica teria cedido diante dos “valores absolutos” da
legalidade, moralidade e, mais uma vez, da justi(;alz. Embora se reconheca a
diferenca entre principios juridicos e valores®®, o método da ponderagéo

“Neste sentido, José Carlos Barbosa Moreira (2005: p. 100), pontua: “Condicionar a
prevaléncia da coisa julgada, pura e simplesmente, a verificacdo da justica da sentenca
redunda em golpear de morte o proprio instituto. Poucas vezes a parte vencida se convence
gue sua derrota foi justa. Se quisermos abrir-lhe sempre a possibilidade de obter novo
julgamento da causa, com o exclusivo fundamento de que o anterior foi injusto, teremos de
suportar uma série indefinida de processos com idéntico objeto: mal comparando, algo como
uma sinfonia ndo apenas inacabada, como a de Schubert, mas inacabavel — e bem menos
bela.”. Cf. também Luiz Guilherme Maninoni (Sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada
material, p. 02. Disponivel no site www.professormarinoni.com.br, acesso em agosto de 2005.)
segundo o qual, “(...) a falta de critérios seguros e racionais para a ‘relativizacdo’ da coisa
julgada material, pode, na verdade, conduzir a sua ‘desconsideracdo’, estabelecendo um
estado de grande incerteza e injustica.”.

2E o que afirma José Augusto Delgado (2002: p. 96) “Os valores absolutos de legalidade,
moralidade e justica estdo acima do valor seguranca juridica”.

*0 que separa os valores dos principios juridicos é o carater axiolégico dos primeiros e o
carater deontoldgico dos segundos. Assim, o modelo de um valor é “x € melhor”, enquanto que
o de um principio € “x é devido”. Cf. ALEXY, 1997: p. 147.
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aplicado & ponderacéo de principios é idéntico ao da ponderacéo de valores™.
Além disso, esta ponderacao teria sido realizada através do “super-principio da
proporcionalidade” (DELGADO, 2002: p. 113). N&o serd feita aqui uma
abordagem sobre a teoria dos principios, nem sobre as questdes atinentes ao
principio da proporcionalidade. O intuito € demonstrar o problema em se falar
de ponderacéo de principios (ou valores) absolutos.

No cenario juridico contemporaneo, a abordagem de problemas ligados
a coliséo de principios passa pela referéncia obrigatéria a dois autores: Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Suas teses, como se sabe, foram amplamente
difundidas no Brasil, sendo objeto de debates sob varias perspectivas. Limitar-
Nnos-emos a expor, sucintamente, como estes autores compreendem a coliséo
de principios.

Partindo da premissa de que regras e principios sdo espécies de
“normas juridicas”, para Dworkin (1997: p. 77) os principios apresentam uma
dimensdo que falta nas regras, qual seja, a dimensdo do peso ou da
importancia. Assim, o0s principios ndo tém a pretensdo de delimitar
exaustivamente as condicdes em que serdo aplicados. Na verdade, eles
apontam uma dire¢cdo, que devera ser apreciada no caso concreto a luz do
peso relativo dos principios envolvidos. Dessa forma, ainda que presentes as
condigbes estabelecidas para a aplicagdo de um principio, isso ndo significa
que ele deverd ser definitvamente aplicado, pois podera haver outros
principios incidentes na mesma situagdo, porém acenando para uma decisdo
oposta da inicial, de modo que serd necessério avaliar o peso de cada principio
envolvido, a fim determinar qual deles serd4 aplicado. A determinagdo da
importancia de cada principio s6 podera ser feita a luz da situagdo concreta
que reclama uma solucdo, exigindo do aplicador um verdadeiro exercicio de
sopesamento entre 0s principios concorrentes no caso especifico. Saliente-se
gue nao se trata de simples escolha, mas sim de um ato de decisdo vinculado
as variaveis faticas do caso, com o escopo de encontrar a solugdo mais
adequada.

Robert Alexy assume a mesma premissa de Dworkin, ou seja, que
regras e principios sao espécies de normas juridicas, mas ele avanga em suas
especulagdes construindo o conceito de mandamentos de otimizagéo. Segundo
Alexy (1997: p. 86), a diferenca entre esses dois tipos de normas é de indole
qualitativa. Os principios, sustenta ele, sdo normas que imp&em que algo seja
realizado na maior medida do possivel, respeitadas as possibilidades faticas e
juridicas existentes. Dai ele afirmar que os principios sdo mandamentos de

«Es facil reconocer que los principios y los valores estan estrechamente vinculados entre si en
un doble sentido: por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colisién de
principios y de una ponderacion de principios, puede también hablarse de una colision de
valores y de una ponderacién de valores; por otra, el cumplimiento gradual de los principios
tiene su equivalente en la realizacién gradual de los valores. Por ello, enunciados del Tribunal
Constitucional Federal sobre valores pueden ser reformaluados en enunciados sobre principios,
y enunciados sobre principios 0 maximas en enunciados sobre valores, sin perdida de
contenido.” (ALEXY, 1997: p. 138)
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otimizagdo, uma vez que podem ser cumpridos em diversos graus a depender
das referidas possibilidades fatico-juridicas.

Na colisdo de principios, a decisdo por um deles ndo elimina o outro.
Muito pelo contrario, é dever do aplicador auferir a maxima efetividade dos
principios em questdo (dai serem mandamentos de otimizagdo), de modo a
restringir apenas o estritamente necessario para salvaguardar um bem juridico
que, no caso especifico, carece de maior protecdo. Contudo, mesmo o
principio que foi afastado naquela situagdo especifica continuard vigente e
eficaz na ordem normativa, vinculando condutas positiva e negativamente.
Assim, mudadas as circunstancias do caso concreto e estando 0s mesmos
principios envolvidos no conflito, aquele que teve que ser afastado no primeiro
caso podera prevalecer nessa nova situacdo, porque houve alteracbes nos
elementos constitutivos do caso concreto (ALEXY, 1997, p. 89)". Isso
evidencia, mais uma vez, que aplicagdo de um principio ndo bane o outro
principio com ele conflitante do sistema juridico®®. Ambos permanecerdo no
ordenamento juridico desencadeando seus efeitos juridicos regularmente.

Diante destas nogdes, verifica-se uma contradicdo ao se referir a uma
“ponderacdo” de valores absolutos, pois 0 sopesamento entre eles pressupde
exatamente o seu carater relativo e sua convivéncia conflitual. Em outras
palavras, por ndo serem absolutos € que os principios podem ser ponderados.
Admitir, portanto, que certos principios sdo absolutos importa em suprimir o
método da ponderacdo na solucdo de colisdo de normas principioldgicas, pois
sempre que houver um eventual conflito, os principios absolutos h&do de
prevalecer invariavelmente. N&o haveria sopesamento a partir das
circunstancias faticas. Vale ressaltar que a “prevaléncia” de um principio sobre
0 outro no caso concreto ndo € o mesmo que considera-lo “absoluto” sobre a
outra norma principiolégica que foi afastada nesta situagéo.

A rigor, tratar um principio como sendo absoluto tem como consequéncia
a sua conversao em “regra”’, submetendo-o ao método do “tudo ou nada”. Por
outro lado, a prevaléncia de um principio em determinada situagio decorre de

salienta Alexy que, na resolucdo de colisdo de principios e tendo em conta as variaveis da
situacdo, estabelece-se entre eles uma relacdo de precedéncia condicionada. Para ele, “La
determinacion de la relacidn de precedéncia condicionada consiste em que, tomando en cuenta
el caso, se indican las condiciones bajo las cuales um principio precede al outro. Bajo otras
condiciones, la cuestién de la precedéncia puede ser solucionada inversamente.”. (1997: p.
92)).

®*Apenas a titulo de ilustracdo, vale lembrar o caso ocorrido na Alemanha. Tratava-se um
individuo condenado a pena de prisdo por assassinato de sentinelas em um quartel militar.
Quando estava prestes a cumprir a pena, tomou conhecimento que um canal de televisdo
pretendia transmitir um documentério sobre aquele crime. Em um primeiro momento, o Tribunal
Constitucional Federal Alemao reconheceu a tensao entre a “protecdo da personalidade” (P1) e
a ‘liberdade de informagédo” (P2), principios com a mesma posicdo hierarquica. Em um
segundo momento, o Tribunal adotou a posicdo no sentido de que, no caso de “informacéo
atual sobre fatos delitivos” (C1), haveria uma precedéncia genérica da liberdade de informacéo
sobre a protecdo da personalidade. Porém, em um terceiro e definitivo momento, o Tribunal
decidiu que “em caso de repeticdo de uma informagédo de um delito grave, que néo responde
aos interesses atuais de informacédo” (C2), a protecdo da personalidade tem precedéncia. Dai
decidiu pela néo exibi¢do do filme por comprometer a ressocializagédo do individuo.
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seu maior peso neste caso especifico e ndo de uma superposicdo abstrata e
anteriormente estabelecida. Tanto assim que, como se disse, alteradas as
variaveis do caso concreto, o principio que prevaleceu em um primeiro
momento poderd ceder em um segundo instante, o que afasta seu carater
absoluto.

Poder-se-ia até compreender a op¢do de considerar certos principios
absolutos em nossa ordem juridica. O que se questiona é que, se sé&o
absolutos, ndo podem ser “ponderados”. Ser principio absoluto é algo que nédo
se coaduna com o método da ponderacdo, referido expressamente pelos
autores para flexibilizar a coisa julgada.

E importante destacar que a distincdo entre regras e
principios proposta por Alexy ndo toma em conta o0 maior ou
menor grau de fundamentalidade que determinado principio
representa para sistema. O principio pode até ser um mandamento
nuclear do sistema, um de seus pilares, mas também poder néo o
ser, pois 0 que caracteriza a norma como sendo um principio é a
sua estrutura e forma de aplicagdo (mandamentos de otimizagéo) e
ndo sua fundamentalidade (Cf. SILVA: 2003, p. 613). Dessa forma,
algumas normas que, pela sua fundamentalidade, sé&o
consideradas principios, tais como legalidade, irretroatividade das
leis, sdo, na concepcao de Alexy, regras juridicas, pois néo
encerram mandamentos de otimizagcdo e sim deveres definitivos.
Para exemplificar, suponha que certo tributo é criado por decreto
do Chefe do Executivo federal, quando, pela regra da legalidade
em seara tributaria, a exacao deveria ser instituida mediante lei em
sentido estrito (lei ordinaria ou complementar, conforme caso).
Assim, ou o tributo foi criado por lei em sentido estrito, sendo,
portanto, valido, ou foi criado através de outro veiculo normativo,
pelo que serainvalido. Nao ha meio-termo.

Do mesmo modo, a regra da anterioridade tributaria exige que
o tributo seja cobrado no exercicio financeiro seguinte aquele em
gue foi instituido por lei, nem mais, nem menos?’. Ndo existe um
meio-termo: ou a lei tributaria produz efeitos no mesmo exercicio
financeiro em que foi criada, hip6tese em que a anterioridade foi
violada; ou ela apenas produz efeitos no exercicio seguinte,
hipétese em que foi respeitada. E neste sentido que a
anterioridade é uma regra juridica, pois impde um dever definitivo
e ndo um dever apenas prima facie.

Outrossim, e apesar de todas as consideragdes feitas acima, supondo
gue a ponderacdo poderia ter sido realizada para flexibilizar a coisa julgada,

7

nao se demonstrou como ela foi feita, isto €, ndo foi revelado o caminho

7 salvo as excecOes constitucionalmente previstas no art. 150, VI, “d”, § 1°.
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seguido para concluir pelo afastamento do principio da seguranca juridica, o
que resultaria na desejada flexibilizagéo.

De certo que o principio proporcionalidade'® tem sido empregado
exatamente para conferir certa racionalidade a ponderagéo, especialmente com
0 manejo de seus trés sub-principios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, tenta-se diminuir o grau de
subjetivismo do intérprete e tornar o resultado da ponderacdo mais
controlavel™. No entanto, na defesa pela flexibilizacdo da coisa julgada, faz-se
uma mera alusao ao “super-principio” da proporcionalidade, sem justificar, por
via de uma argumentacdo juridica racional, o afastamento da seguranca
juridica como conclusdo da ponderagédo realizada. Nao se verifica a aplicacao
do principio da proporcionalidade no caso concreto, mas tao-somente uma
referéncia abstrata a ele, o que revela sua utilizagdo simplesmente retorica
pelos autores.

Em sintese, apenas se destaca qual o resultado da ponderacéo
(afastamento da seguranca juridica e consequente flexibilizacdo da coisa
julgada), sem expor o raciocinio que conduziu a esta conclus&o®.

Pelo exposto, cré-se que, na defesa da relativizagédo da coisa julgada, a
utilizag@o desses referenciais tedricos os reduz a lugares comuns na retdrica
por eles sustentada.

'8 N&o discutiremos aqui a natureza do “principio da proporcionalidade” e sua identidade ou
ndo com o “principio da razoabilidade”. Pretende-se apenas apontar a forma como os
defensores da tese da flexibilizacao tém aplicado o referido principio.

19 E exatamente a partir da proporcionalidade que Alexy tenta refutar as criticas de Habermas
guando este afirma que a ponderacdo é um método irracional e que acarreta desqualificacdo
normativa dos direitos fundamentais. Para as respostas de Alexy a Habermas, Constitutional
rights, balancing and rationality. In.: Ratio Juris, vol. 16, n. 2003.

%0 Critica semelhante tem sido dirigida a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto &
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Segundo Virgilio Afonso da Silva (2002: p.31) “O
recurso a regra da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF pouco ou nada acrescenta a
discussao e apenas solidifica a idéia de que o chamado principio da proporcionalidade €, ndo
raramente, um mero recurso a um topos, com carater meramente retorico, e nao sistematico.
Em inlmeras decisdes, sempre que se queira afastar alguma conduta considerada abusiva,
recorre-se a formula ‘a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade’, o ato deve
ser considerado inconstitucional.(...)Apesar de salientar a importancia da proporcionalidade
‘para o deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais’, o Tribunal ndo parece
disposto a aplica-la de forma estruturada, limitando-se a cita-la. (...) Ndo é feita nenhuma
referéncia a algum processo racional e estruturado de controle de constitucionalidade do ato
guestionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados.”.
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3.0 SOLUGCOES PONSSI'VEIS DO DIREITO BRASILEIRO PARA OS CASOS
DE “FLEXIBILIZACAQO” DA COISA JULGADA

3.1 HERMENEUTICA ACERCA DO TERMO INICIAL DO PRAZO DA AGCAO
RESCISORIA.

Discussao bastante complexa diz respeito ao prazo decadencial de 2
anos para a acao rescisoria (art. 495, CPC). Como foi visto acima, nos casos
em que ha uma decisédo causadora de “grave injustica”’, os autores defendem
que ndo ha que se falar em prazo da acao rescisoria, de modo que esta agéo
pode ser ajuizada a qualquer tempo. Cré-se ndo ser possivel desconsiderar
pura e simplesmente este prazo, como se ele sequer existisse em nosso
ordenamento. Além de se tratar de uma interpretacdo ndo autorizada pelo
sistema juridico, pois esta exegese se contrapde por completo ao texto
normativo, funda-se em premissas controversas, o que ja foi discutido nos
topicos anteriores.

Porém, é de se indagar se, por exemplo, descoberto documento novo
(art. 485, inc. VI, do CPC), ap6s os 2 anos do transito em julgado da deciséo,
capaz de alterar a decisdo judicial a favor da partida vencida na lide, seria
possivel desconstituir o julgado através de acédo rescisoria? De acordo com a
literalidade do enunciado normativo do art. 495 do Cédigo de Processo Civil,
pelo qual “o direito de propor acéo resciséria se extingue em dois anos, contados do
transito em julgado da decisdo”, a resposta seria negativa. Assim, a acao
rescisoria ndo poderia ser manejada.

Defende-se a idéia de que, nem sempre, o termo inicial do prazo da
acg&o rescisoria se inicia com o transito em julgado da decis&o. E que se trata
de um prazo decadencial que, por definicdo, diz respeito ao exercicio de um
direito. Para que este direito possa ser exercitado pelo seu titular, mister se faz
que este atenda aos requisitos previstos pelo préprio sistema juridico. Entéo,
uma vez preenchidos tais requisitos, é que o titular pode efetivamente usufruir
seu direito assegurado juridicamente. Mas, ao mesmo tempo, abre-se contra
este titular o prazo decadencial. Assim, a decadéncia atinge o proéprio direito
em virtude da inércia de seu titular, que ndo exerceu seu direito no prazo
estabelecido em lei. E pelo ndo-exercicio do direito no prazo legalmente
estabelecido que a propria ordem juridica cuida de fulmina-lo, por for¢a do
desinteresse da parte.

Pois bem, no caso acima, o que autoriza a parte a ajuizar a acado
rescisoria é o documento novo. Apenas a partir do instante em que ele se
apossa deste documento € que emerge o direito a rescisdo da sentenca. Dessa
forma, e nisto consiste a presente proposta hermenéutica, o termo inicial da
acao rescisoria € o preenchimento dos pressupostos para o exercicio do direito
gue, no caso utilizado como exemplo, consiste no conhecimento do documento
novo que afeta substancialmente o conteddo da decisdo, e ndo o simples
transito em julgado da sentenca. Sem este documento, a parte sequer tem
direito ao ajuizamento da acgdo resciséria. Logo, ndo se poderia iniciar a
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contagem de prazo antes deste documento, pela simples razdo de que néo se
pode extinguir aquilo que ainda n&o existe.#

Cré-se que esta interpretacdo se ajusta com a proépria teleologia do
instrumento rescisério, pois ndo haveria como desconstituir uma decisao
judicial se ndo houvesse um motivo ou razao para tanto (documento novo).
Como bem observa Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2005: p. 274), as hipoteses
previstas para a acdo rescisOria apontam defeitos no ato de julgar. Trata-se de
situacdes em que houve error in judicandum. Pela resciséria se discute o modo
pelo qual se formou o juizo acerca dos fatos e do direito, ou seja, o problema
estqd na prépria formagdo do juizo (FERRAZ JR., 2005: p. 274). Portanto,
apenas quando se toma conhecimento de tais erros é que a parte tem
condicgdes para se valer da acao rescisoria.

Além disso, conclusdo idéntica pode ser extraida a partir de uma
interpretacéo sistematica que considere as chamadas “condi¢des da acio”. E
sempre oportuno rememorar que “ndo se interpreta o direito em tiras™?. Com
efeito, sabe-se que uma das condicdes da acdo, em nosso direito, € a
existéncia do interesse de agir (art. 3° do CPC). Por “interesse de agir”
compreende-se a necessidade de se buscar a tutela jurisdicional, a fim de obter
uma resposta quanto ao direito a certa pretensdo. Isto porque, como afirma
Humberto Theodoro Jr. (2002: p. 52), “o processo jamais seria utilizavel como
simples instrumento de indagacdo ou consulta académica”. Deste modo, sem o
mencionado documento novo, ndo haveria sequer interesse de agir para a
parte, pois ela ndo disporia de novos elementos para a desconstituicdo da
sentencga.

Mas, ressalte-se, o termo inicial do prazo da ag&o resciséria também
pode ser o proprio trdnsito em julgado da decisdo, bastando que neste
momento ja possa ser exercido o direito pelo seu titular. E 0 que ocorre na

%L Neste sentido, observam Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2003:
pp. 204 e ss):“Parece-nos possivel sustentar-se, de lege lata, que, em alguns casos, o prazo do
art. 495 do CPC n&o comecaria a correr do transito em julgado da decis8o rescindenda. E
ilégico e injuridico que um prazo corra contra alguém, sem que seja possivel, juridicamente,
que este alguém tome alguma providéncia. E impenséavel que corra um prazo extintivo de
direito contra o seu titular, sem que este tenha ciéncia da lesdo. Ou antes mesmo da lesdo
ocorrer.(...) Afirma o referido preceito legal (art. 495 do CPC) que ‘o direito (...) se extingue em
2 (dois) anos'. Ora, parece curial que ndo se extingue direito que sequer tenha nascido. A
interpretacdo adequada desse dispositivo legal, assim, parece exigir que, antes, surja o
elemento suficiente para o ajuizamento da acéo para, s6 depois, se permitir a fruicao do prazo
para o seu exercicio. (...) Nado fosse assim, as hipoteses referidas nos incs. VI e VIl do art. 485
somente incidiriam se o autor da acao resciséria, por sorte, obtivesse sentenca proferida em
processo criminal ou um documento novo dentro do prazo de dois anos, o que nem sempre é
possivel. (...) As conclusdes a que chegamos podem em nosso sentir, ser extraidas do proprio
sistema hoje existente. Todavia, ante a relevancia do tema, ideal seria que o legislador as
incorporasse, ja que sdo inteiramente harmdnicas com o sistema e com as aspiracdes que
levaram ao ‘movimento’ da ‘relativizacdo’ da coisa julgada.. Cf., também, MARINONI, Luiz
Guilherme. “Sobre a chamada ‘relativizacdo’ da coisa julgada material”, p. 18. Disponivel no
site_. www.professormarinoni.com.br, acesso em agosto de 2005.

2 segundo Eros Grau (2005, p. 40) “N&o se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. (...) Um
texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado
normativo algum.”.
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hipétese de violagdo & literal disposicéo de lei (art. 485, inc. V, do CPC)®. A
partir do trnsito em julgado da sentenga, ja é possivel identificar se houve ou
ndo violagdo a literal dispositivo de lei. Entdo, aqui, por se tratar de uma
questdo exclusivamente juridica, o prazo comeca a fluir do transito em julgado
da deciséo.

A partir deste entendimento acerca do termo inicial do prazo da acgéo
rescisoria, diversas situacdes invocadas para apoiar a necessidade da
flexibilizacdo da coisa julgada poderiam ser resolvidas. E o caso, antes
mencionado, da desapropriacdo indireta promovida pela Fazenda Publica do
Estado de S&o Paulo, em que se descobriu, posteriormente, que a é&rea
desapropriada ja lhe pertencia. Pois bem, nesse caso, a sentenca se fundou
em um erro de fato que sé foi constatado através de documento novo que
certificou que o Estado de S&o Paulo era mesmo o proprietério da area. Assim,
e seguindo a exegese referida, a contagem para acdo rescisoria s0 iniciaria a
partir do conhecimento deste documento novo. Além disso, vale ressaltar que,
como o objetivo maior, neste caso, era evitar prejuizos ao erario publico, em
razdo do pagamento indevido de indenizacOes a terceiros, se comprovada a
pratica de ilicito por algum agente publico que tiver concorrido para esta
desapropriagdo desnecessaria, € possivel responsabiliza-lo para ressarcir a
Fazenda Publica. E esta acdo é, por expressa disposicdo constitucional,
imprescritivel (art. 37, § 5°).

Portanto, cré-se que apenas com a realizacdo dos pressupostos
necessarios ao exercicio do direito, € que se inicia a contagem do prazo
decadencial da acao rescisoria, 0 que nem sempre coincide com o transito em
julgado da sentenca. Logo, sustenta-se uma interprtagdo restritiva acerca do
termo inicial da decadéncia para a agéo rescisoria.

3.2 EXAME DE DNA E INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Um caso que sempre impulsiona a tese a favor da flexibilizac&o da coisa
julgada consiste na hipotese de um exame de DNA capaz de inverter o
resultado de uma decisdo proferida em uma agdo de investigacdo de
paternidade. Assim, apds o transito em julgado da decisdo e decorridos os 2
anos para o ajuizamento da resciséria, descobre-se, através do referido exame,
que o vinculo familiar anteriormente reconhecido em sentenca, a rigor, ndo
existia.

Para tais casos, poder-se-ia aplicar o art. 485, inciso VII, do CPC, pelo
qual se permite utilizar a acdo resciséria quando o autor obtém “documento
novo”, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s0,
de lhe assegurar pronunciamento favoravel. Entdo, o laudo do exame de DNA
seria enquadrado no conceito de “documento novo” para fins de acéo

2 Voltaremos a discutir este ponto mais adiante, ressaltando que esta hipétese também abarca
a violacdo a Constituicao.
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rescisoria. Partindo-se da premissa anteriormente lancada, o prazo para a
acao resciséria apenas comecgaria a correr quando da ciéncia deste
“documento novo”, e ndo do mero transito em julgado da sentenca.

Apesar de se admitir, em tese, esta via, cré-se que, nesta hipotese, a
situagdo € um tanto peculiar, uma vez que envolve direitos de personalidade,
abarcados pelo contetdo essencial da dignidade da pessoa humana (CF, art.
1°, inciso lll). Cuida-se do direito fundamental a filiacdo, ou seja, ao
conhecimento da verdade acerca da paternidade do individuo. Tanto é assim
que o legislador, ao atuar como concretizador da Constituicdo, expressamente
estabeleceu que “O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado a qualquer tempo contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo, observado o segredo de Justica.” (art. 27
da Lei n. 8069/90). (destaque nosso). Por tais razdes, € que as acbes de
filiagdo ndo se submetem a quaisquer prazos, por forga, a toda evidéncia, da
natureza do préprio direito em discuss&o®*.

Portanto, também para as situagbes em que se discute relacdes de
filiacdo, o proprio direito positivo brasileiro oferece as solugbes adequadas, ndo
havendo a necessidade em se sustentar uma maior relativizacdo da coisa
julgada com base nos critérios utilizados pelos seus propugnadores.

3.3 COISA JULGADA FRENTE A CONSTITUIGAO

Em apoio & relativizagdo da coisa julgada, costuma-se invocar o
magistério de Paulo Otero, professor portugués. Ao tratar da necessidade de
submeter as decisdes judiciais a um controle de constitucionalidade, afirma o
autor que a exclusédo de qualguer exame desta natureza representa inverter a
regra de subordinag&o dos Tribunais a Constituicdo ou, quando muito, conferir-
lhe um alcance limitado de mero dever juridico imperfeito. Assim, conclui que, a
inexisténcia de um controle das decisbes judiciais significa “proclamar como
divisa do Estado de Direito a seguinte ideia: todos os poderes publicos constituidos
sdo iguais, porém, o poder judicial € mais igual que os outros.” (OTERO, 2003: p.
36). No entanto, é mister indagar: sera que as decisfes judiciais estdo, no

4 Tais especificidades também foram referidas pelo STF. No RE 248.869, Rel. Min. Mauricio
Corréa, o Tribunal assim entendeu que:“A Lei 8.560/92 expressamente assegurou ao Parquet,
desde que provocado pelo interessado e diante de evidéncias positivas, a possibilidade de
intentar a acdo de investigacdo de paternidade, legitimacdo essa decorrente da protecéo
constitucional conferida a familia e a criangca, bem como da indisponibilidade legalmente
atribuida ao reconhecimento do estado de filiagcdo. Dele decorrem direitos da personalidade e
de carater patrimonial que determinam e justificam a necessaria atuacao do Ministério Publico
para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianca, na hiptese de nao
reconhecimento voluntario da paternidade ou recusa do suposto pai.” (...)“A Constituicdo
Federal adota a familia como base da sociedade a ela conferindo protecdo do Estado.
Assegurar a crianga o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar pressupde
reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia légica
do direito a filiagao (CF, artigos 226, §8 3°, 4°, 5% e 7°; 227, § 6°).” (destaque nosso).
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direito brasileiro, a margem de qualquer controle perante o texto constitucional,
especialmente apés seu transito em julgado?

Antes do seu transito em julgado, as decisbes judiciais sdo objeto de
inOmeros recursos através dos quais elas séo avaliadas sob varias
perspectivas, ou seja, ja existe um controle que se estabelece no préprio
desenrolar do processo judicial pelas instancias revisoras. De certo que as
insténcias revisoras estao habilitadas, sendo obrigadas, a promover um exame
da deciséo judicial a partir de sua adequagcdo com as normas constitucionais.
No entanto, poder-se-ia argumentar no sentido de que tais decisdes judiciais
nem sempre séo apreciadas sob o prisma de sua legitimidade constitucional.
Ocorre que o proprio sistema juridico disponibiliza um instrumento através do
gual as decisfes judiciais sdo contrastadas diretamente com a Constitui¢ao.
Trata-se do conhecido recurso extraordinario, previsto no art. 102, inc. lll da
Constituicdo Federal”®. Portanto, além do controle efetuado pelas demais
insténcias revisoras, a decisdo judicial ainda pode ser questionada perante o
Supremo Tribunal Federal no que tange a sua conformidade com a
Constituicdo. Este breve olhar no direito positivo brasileiro ja teria o condéo de
afastar as observacgdes feitas pelo autor lusitano, pois as decisdes judiciais, no
ordenamento patrio, sofrem sim controles constantes quanto & sua validade
perante a Constituigao.

Porém, além disso, este controle perante o texto constitucional pode ser
feito inclusive apés o transito em julgado da deciséo judicial. Como se sabe,
uma das hipoteses para o ajuizamento da acao rescisoria € aquela em que a
deciséo ofende literal disposi¢éo de lei (art. 485, V, do CPC). Tem-se entendido
que o termo “lei” compreende inclusive a Constituicdo®. Dessa forma, a ag&o
rescisoria se afigura como mais um instrumento para impugnar uma decisdo
judicial que atente contra a Constitui¢éo.

Portanto, fora os recursos em geral que permitem um controle das
decisbes frente a Constituicdo, ainda existem o recurso extraordinério e a agdo
resciséria como formas especificas para este desiderato. Deste modo, séo
preservadas as idéias de supremacia e forca normativa da Constituicao.

Diante deste quadro de possibilidades para se questionar a legitimidade
constitucional das decisdes judiciais, inclusive quando transitadas em julgado,
considera-se improcedente a afirmagédo segundo a qual tais decisdes nao se
submetem a um controle perante o texto da Constituicdo. Por isso, cré-se que a
defesa por uma maior flexibilizacdo da coisa julgada se apoia, neste particular,
em uma tentativa de encontrar a “resposta correta” ou a “mais acertada” para o
caso concreto.

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:

()

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisao recorrida:

aa) contrariar dispositivo desta Constituicao

®Neste sentido, MOREIRA, 2005: p. 103; WAMBIER; MEDINA, 2003: p. 39.
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Entretanto, para afastar a tese da resposta correta, vale ressaltar que a
decisé&o judicial é resultado de um processo complexo de interpretacao juridica.
Parte-se da distingdo hoje assente na doutrina entre “texto” ou “enunciado” da
norma e norma propriamente dita®’. Nessa linha de raciocinio, a norma juridica
(no caso, a decisédo judicial) € fruto da interpretacdo levada a cabo a partir do
texto normativo, ou seja, € a significac@o atribuida pelo intérprete ao enunciado
prescritivo.

No entanto, uma vez que a linguagem dos enunciados constitucionais €
marcada por um elevado grau de plurivocidade semantica, particularmente no
que tange aos principios juridicos, eles comportam diversas possibilidades
hermenéuticas. Assim, € possivel atribuir significagfes diferentes ao mesmo
enunciado constitucional, bastando que o intérprete compreenda de forma
distinta os signos que integram este mesmo enunciado. ISso equivale a dizer,
em Ultima analise, que, tomando por base o mesmo texto de direito positivo
constitucional, podem surgir vérias normas juridicas, isto €, essas normas se
apresentam como alternativas semanticamente possiveis (AARNIO, 1990: p.
23). Por isso que a interpretacdo ndo € apenas um ato cognitivo, mas também
um ato volitivo, pois cabe ao intérprete escolher umas das possiveis exegeses
que o enunciado comporta.

A partir dessas premissas, fica claro, entdo, que ndo ha que se falar da
“resposta correta” ou da “decisdo correta” para o caso concreto, pois ela sera
apenas uma ‘resposta possivel’ dentre outras que poderiam ser igualmente
adotadas?®.

Aplicando tais no¢des na discussao objeto deste estudo, entende-se que
a persisténcia pela busca da solugdo correta para caso concreto, subtraindo
inclusive o prazo decadencial da agéo rescisoéria, pode conduzir, na verdade,
ndo a mera relativizagdo da coisa julgada, mas sim a sua total
desconsideracgédo. Isto porque, como se afirmou antes, sera sempre uma nova
decisao judicial que reconhecera que a decisao anterior ofendia a Constitui¢éo.
Em outras palavras, sera uma nova interpretacdo sobre o0s enunciados
constitucionais, marcadamente abertos e imprecisos, que ira prevalecer sobre
a interpretagdo anterior ja consolidada. Assim, com as constantes modificagfes
sobre a “verdadeira” interpretacdo constitucional, este processo tendera ao
infinito, com a inevitdvel quebra da garantia constitucional da coisa julgada.

%" Concebendo a diferenca entre “texto” e “norma”, tomando esta como o resultado da
interpretacdo do texto: CANOTILHO, 2002: p. 1.204 e ss; MULLER, 2000: p. 53 e ss.; GRAU,
2002: p. 20., CARVALHO, 1999: pp. 18 e ss.

“pefendendo a idéia da Unica resposta correta (the one right answer), Dworkin apresenta o
super-juiz Hércules que, em meio a valores morais, diretrizes, principios e regras consegue
“descobrir” a resposta correta para cada caso, inclusive para os “casos dificeis” (hard cases).
Segundo Aarnio (1990: p.31), “Este juez (Hércules) lo sabe todo, dispone de tiempo ilimitado
para tomar la decision, su informacion sobre el caso y sobre los argumentos relevantes es
ilimitada, es incluso capaz de hacer las elecciones mas dificiles y, esto es importante para
imparcialidad, es capaz de cambiar su rol con otros sin ningun limite. Resumiendo: Hercules J.
es uma persona ideal que opera en la situacién ideal de habla que tiene como tarea tomar las

Rt

‘mejores’ deciosiones juridicas ‘posibles’.”.
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E por isto que se entende que a discussdo acerca da adequagio
constitucional da deciséo judicial transitada em julgado se submete ao prazo de
2 anos da acdao rescisoria, sob pena de esta garantia constitucional ser afetada
em seu proprio ndcleo essencial, vale dizer, na estabilizacdo das relacdes
sociais tratadas em Juizo.

4.0 OS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DAS
NORMAS SOBRE AS DECISOES JUDICIAIS TRASITADAS EM JULGADO.

Uma questdo assaz importante diz a respeito a repercussdo da
declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma, em sede de controle
concentrado-abstrato pelo STF, sobre as decisdes judiciais ja transitadas em
julgado que nela se fundaram. Considerando a expansdo da doutrina da
nulidade da lei inconstitucional em varios paises, interessa discutir seu estagio
atual, isto é, se ela se mantém em toda sua inteireza ou se houve
temperamentos ao longo do tempo. O tratamento de tais questdes € relevante
para o presente trabalho, pois, caso se reconhega que ainda prevalece a
doutrina da nulidade da norma inconstitucional ensejando uma eficacia
retroativa da declaragdo de inconstitucionalidade, os atos que nela se
pautaram, incluindo as decisdes judiciais, ndo poderiam prevalecer, devendo
ser desconstituidos.

Além disso, importa saber se o direito brasileiro, tal como séi ocorrer em
outros ordenamentos estatais, conforme seré visto, contempla uma regra geral
que ressalva as decisdes judiciais abrangidas pelo manto da coisa julgada dos
efeitos retroativos da declaragdo de inconstitucionalidade.

4.1 A DOUTRINA DA NULIDADE DA NORMA INCONSTITUCIONAL E A COISA
JULGADA

Como se sabe, ao longo da histéria constitucional, formaram-se dois
grandes sistemas de controle de constitucionalidade de normas: o norte-
americano e o austriaco.

E no sistema norte-americano de jurisdic&o constitucional que surge e se
consolida a doutrina da nulidade da norma inconstitucional. Nesse modelo, a
norma incompativel com a Constituicdo é absolutamente nula e ineficaz desde
sua origem, razdo pela qual o juiz apenas reconhece o0 vicio pré-existente,
declarando sua inconstitucionalidade. Assim, sintetizando essa doutrina, diz-se
gue “the inconstitutional statute is not law at all’. Desse modo, a sancdo

atribuida ao vicio de inconstitucionalidade é a nulidade da norma,
incapacitando-a de produzir efeitos desde seu nascedouro.
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Completamente diversa é a doutrina desenvolvida para o modelo
austriaco de jurisdicdo constitucional, criado com a Constituicdo de 1920. De
acordo com Hans Kelsen (1998: p. 230), idealizador desse modelo, a norma &
védlida e produz efeitos até que uma decisdo venha considera-la
inconstitucional. Desse modo, a norma nao é nula ab initio, mas apenas
anulavel, de sorte que a declaracdo de inconstitucionalidade contida na decisdo
s6 opera efeitos para o futuro, preservando-se, com isso, todos os efeitos
emanados da norma até entdo?°. De acordo com esse raciocinio, a pronuncia
de inconstitucionalidade tem um carater constitutivo, € ndo meramente
declaratério, de modo que o 6rgdo incumbido de fiscalizar a constitucionalidade
das normas atua como uma espécie de “legislador negativo”, apenas excluindo
do sistema normativo a norma contréria & Constituicao.

Com base na afirmagdo de Marshall de que a doutrina exposta em seu
voto deve estar presente onde houver constituicdo escrita, Ruy Barbosa (1893:
p. 47) também sustentou que “toda medida, legislativa, ou executiva, que
desrespeitar preceitos constitucionais, €, de sua esséncia, nulla.” Assim,
também no Brasil se adotou a tese norte-americana da nulidade da norma
inconstitucional.

No entanto, discorda-se da idéia segundo a qual a norma
inconstitucional ndo existe e, portanto, ndo produz efeitos juridicos. Parte-se da
distingédo dos trés ?Ianos de manifestacdo do ato juridico, ou seja, existéncia,
validade e eficacia®. A inconstitucionalidade, enquanto um vicio ou um defeito
na norma, supde a existéncia desta. Para que uma norma possa ser reputada
vélida, faz-se mister que ela exista primeiramente. A validade se refere a
regularidade da norma as normas superiores que presidem a sua producao.
Nessa perspectiva, apenas se podera falar em validade apos se reconhecer a
existéncia da norma, que é uma questdo prévia. Assim, ndo ha sentido
discorrer sobre validade ou invalidade daquilo que nédo existe juridicamente.
Dessa maneira, uma norma pode existir e ser valida, bem como existir e ser
invalida, no caso de ser incompativel com as normas superiores do
ordenamento juridico.

* Em outro texto, Kelsen (2003: p. 308) é incisivo a esse respeito: “Dentro de um sistema de
direito positivo, porém, nao existe nulidade absoluta. Nao é possivel caracterizar como invalido
a priori (nulo ab initio) um ato que se apresenta como legal. Somente a anulagdo de tal ato é
possivel; ele ndo é nulo, mas anulavel, eis que ndo é possivel afirmar que um ato é nulo sem
gue se responda a questao sobre quem tem competéncia para estabelecer tal nulidade. (...) O
ato somente é ‘nulo’ se a autoridade competente assim o declarar. Essa declaracdo é uma
anulacéo, uma invalidacdo. Antes dela o ato nao € nulo, pois ser ‘nulo’ significa legalmente
inexistente, e o0 ato precisa existir legalmente para ser objeto de julgamento por uma
autoridade.”

% Kelsen confunde os planos da existéncia e da validade. Assim, dizer que uma norma existe
e, portanto, pertence a um dado sistema normativo, significa que ela é vdlida, enquanto nédo
vier a ser eliminada por outra norma.
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Além disso, a norma pode ndo ser vdlida, por contrariar uma norma
superior, e, ndo obstante, produzir efeitos juridicos, pois esta aptiddo ndo esta
condicionada & adequag&o da norma no sistema juridico.*

Portanto, segue-se a linha daqueles que entendem que a norma, apesar
de ser inconstitucional, portanto, invalida, produz efeitos juridicos até que
sobrevenha um ato determinando o estancamento de tais efeitos. Sob essa
perspectiva, costuma-se indagar pela solugéo a ser oferecida no caso de uma
norma que, tendo sido pacificamente aplicada por largo tempo, vem a ser
declarada inconstitucional com efeitos retroativos (Cf. CAPPELLETTI, 1999: p.
123).

Na medida em que se reconhece que a norma invalida pode ser eficaz, a
sancgdo de nulidade com o consequliente efeito “ex tunc” da declaragdo de
inconstitucionalidade implica a pulverizagdo de todos os efeitos advindos da
norma reputada inconstitucional. Mais concretamente, todos os atos praticados
com base na norma inconstitucional deveriam ser desconstituidos por forca da
eficacia retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade. Logo, isso
acarretaria, por via de consequiéncia, a eliminacao de qualquer deciséo judicial
proferida com base em uma norma posteriormente declarada inconstitucional.
Por outros torneios, as decisfes judiciais, ainda que protegidas pela garantia
da coisa julgada, deveriam ser eliminadas do mundo juridico em razdo da
declaragdo de inconstitucionalidade, com efeito retroativo, da norma legal que
Ihes serviu de fundamento.

No entanto, apesar da forte expansé&o da referida doutrina americana em
vérios ordenamentos que acolhem a jurisdicdo constitucional, observa-se um
certo temperamento no sentido de néo se atribuir efeitos retroativos absolutos a
deciséo de inconstitucionalidade.

42 A ATENUACAO DA DOUTRINA DA NULIDADE DA NORMA
INCONSTITUCIONAL E A PROTECAO DA COISA JULGADA NO DIREITO
BRASILEIRO.

O dogma da nulidade da norma inconstitucional, apesar de
consubstanciar o modelo tradicional no direito brasileiro, também sofreu
mitigacdes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Na década de
setenta, o entdo Min. Leitdo de Abreu, preocupado com as situagfes faticas
consolidadas com respaldo na norma inconstitucional, advogou a tese da

% Neste sentido, TAVARES, 2002: p. 121. Embora utilize o termo “perfeicdo” em vez de
“existéncia”, igualmente € esta a linha seguida por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1997: p.
234) referindo-se aos atos administrativos. Afirma o autor que o ato pode ser “perfeito, invalido
e eficaz quando, concluido seu ciclo de formacéo e apesar de ndo se achar conformado as
exigéncias normativas, encontra-se produzindo os efeitos que |he seriam inerentes. Em sentido
oposto se posiciona Elival da Silva Ramos (1994: ppp. 11-12), para quem, quando a sancao a
inconstitucionalidade é a nulidade, a incompatibilidade da norma com a Constituicdo (plano da
validade) repercute na sua capacidade para produzir efeitos (plano da eficacia). Assim, na
concepcao do autor, uma norma invalida ndo produz efeitos juridicos.

24



de Direito do Estado O Direito Pdblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com br

anulabilidade, tal como sustentava Kelsen®. Dessa forma, preservar-se-iam 0s
efeitos oriundos da norma inconstitucional. Todavia, essa tentativa ndo logrou
alterar a orientagdo do STF, que prosseguiu aplicando a tese da nulidade
absoluta. No entanto, a intencdo do Min. Leitdo de Abreu era propor uma
relativizacdo do dogma da retroatividade da declaracdo de
inconstitucionalidade para que determinadas situagbes concretas,
especialmente aquelas constituidas de boa-fé, ndo viessem a ser atingidas®>.

Mas a partir da andlise da jurisprudéncia do STF, é possivel extrair
algumas decisbes em que certos efeitos emanados da norma declarada
inconstitucional sdo salvaguardados. Assim, o STF reputou validos atos
praticados por oficial de justica investido no cargo com base em uma lei
posteriormente declarada inconstitucional >* Em outra decisdo, o STF
entendeu ndo ser devida a restituicdo de remuneragdo paga a magistrados
fundada em lei declarada inconstitucional no periodo em que sua legitimidade
nao foi questionada35. Desse modo, ao reconhecer a ilegitimidade da lei,
vedou-se a continuacdo do pagamento naqueles termos, mas nao determinou
a devolucdo dos valores ja auferidos.

Acompanhando a tendéncia da jurisdicdo constitucional exercida ndo so
no proprio ambito do STF quanto em outros paises, no que diz respeito a
graduacéo dos efeitos temporais da declaracéo de inconstitucionalidade, as leis
federais 9.868/99 e 9.882/99 trouxeram importantes dispositivos que
consagram a mitigacéo da doutrina da retroatividade absoluta. No que se refere
ao primeiro diploma legal, trata-se do art. 27, que assim dispde:

“Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracédo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.”®.

32 Cf. RE 79.343, Rel. Min. Leitdo de Abreu.

¥ No Brasil, C. A. Llcio Bittencourt (1949: pp. 148-149) ja alertava para o problema da
desconstituicdo de todos os efeitos gerados pela norma inconstitucional, ao dizer que: “E
manifesto, porém, que essa doutrina da ineficacia ab initio da lei inconstitucional ndo pode ser
entendida em termos absolutos, pois que os efeitos de fato que a norma produziu nao podem
ser suprimidos, sumariamente, por simples obra de um decreto judiciario.”

% Cf.RE 79.620, Rel. Min. Aliomar Baleeiro e RE 78.594, Rel Min. Bilac Pinto.

%5 Cf. RE 122.202, Rel. Min. Francisco Rezeck.

% Este art. 27 da lei n. 9.868/99 guarda inegavel semelhanca com o art. 282, n. 4 da
Constituicdo portuguesa, que estabelece o seguinte. “Quando a seguranca juridica, razdes de
equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o
exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n.os 1 e 2",
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Em relagdo ao segundo diploma legal, cuida-se do art. 11, que
estabelece:

“Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.”

Estes enunciados normativos geram importantes consequéncias no que
tange a preservacdo das decisdes judiciais transitadas em julgado. De fato, os
referidos dispositivos permitem que o Orgdo exercente do controle de
constitucionalidade das leis adote trés modelos de declaragdo de
inconstitucionalidade. Ele pode (i) restringir os efeitos de sua deciséo, (ii)
determinar que ela s tenha eficacia a partir do seu transito em julgado, o que
equivaleria a atribuir efeito “ex nunc” ou (iii) fixar um outro momento a partir do
qual ela tera eficacia.

Pela primeira possibilidade, ou seja, restringir os efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade, cré-se que o STF, por exemplo, poderia determinar a
ndo incidéncia de sua decisdo sobre as decisbes judiciais transitadas em
julgado que se fundaram na norma ilegitima. Neste caso, a despeito de a
pronuncia de inconstitucionalidade possuir eficacia retroativa, ela ndo atingiria
decisdes judiciais protegidas pela garantia da coisa julgada. Nesta situagéo, o
STF deverd deixar consignado em seu acorddo, de forma expressa, essa
protecdo conferida as decisdes judiciais.

Na segunda hipétese, isto €, caso a declaracdo de inconstitucionalidade
apenas tenha eficacia a partir de seu trénsito em julgado, isto é, para o futuro
(“ex nunc”), nenhum efeito anterior brotado da norma podera ser
desconstituido. Com isso, a decisédo do STF, no que diz respeito a eficicia da
norma, apenas impede que ela continue produzindo efeitos daquele momento
em diante, mas ndo afeta os efeitos j& emanados. Por essa raz&o, as decisdes
judiciais que se pautaram na norma enquanto ela ainda gozava da presungéo
de validade n&o seréo atingidas pela declaragéo de inconstitucionalidade.

A terceira hipotese € similar a anterior. De fato, caso o STF determine
que a declaracdo de inconstitucionalidade tenha eficicia apenas a partir de um
determinado instante que ele préprio fixar na sua deciséo, os efeitos emanados
da norma até este momento nédo serao afetados. Assim, por exemplo, suponha
que determinada norma vigorou entre os anos de 1998 a 2005, quando o STF
reconheceu sua desconformidade com a Constituicdo. Suponha, ainda, que o
STF fixou como termo inicial de eficicia de sua decisdo o ano de 2003. Nessa
hipotese, os efeitos emanados da lei desde 1998 a 2003 ndo seriam
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desconstituidos. Logo, as decisfGes judiciais transitadas em julgado nesse
interim ndo sofreriam o impacto da declaracdo de inconstitucionalidade da
norma.

Percebe-se, pois, que as situagbes descritas acima consubstanciam
uma espécie de campo de protecdo contra eficacia retroativa da declaracao de
inconstitucionalidade. Assim, os efeitos compreendidos por este escudo ndo
serdo atingidos pela decisdo do STF, incluindo-se as decisdes albergadas pela
garantia da coisa julgada.

Nada obstante, cumpre ressaltar que a modulacéo temporal dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, permitida pelos referidos displomas
legais, supde o atendimento a “razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social”’. Logo, no direito brasileiro, a regra geral continua sendo a da
nulidade da norma inconstitucional com eficacia retroativa, porém mitigada em
situacdes excepcionais.

Pode-se perceber que nos casos em que o STF modula os efeitos de
sua decisdo, ele é convocado a promover uma ponderacao de valores,
avaliando as circunstancias faticas de cada caso®’. Essa ponderagdo exige do
STF uma argumentacao racional que demonstre a necessidade em se mitigar
os efeitos de sua declaracdo de inconstitucionalidade, sob pena de converter

este permissivo legal em mero capricho da Corte.

Portanto, uma vez demonstrada a prevaléncia da seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, 0 STF podera atenuar o rigor da doutrina da
efichcia retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade, protegendo,
consoante as situagdes verificadas acima, as decisfes judiciais fundadas na
norma inconstitucional.

4.3 REGRA GERAL DE PROTECAO DA COISA JULGADA: E POSSIVEL NO
BRASIL?

Alterando um pouco a problemética, importa aferir se, mesmo em néo se
mitigando os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade, o que significaria a
retroatividade plena dessa decisao, seria possivel resguardar as decisfes ja
transitadas em julgado. Em outras palavras, resta indagar se a despeito da
retroatividade plena da declaracdo de inconstitucionalidade, o que implicaria a
anulacdo de todos os atos praticados com base na norma, as decisdes
protegidas pela coisa julgada seriam ou ndo atingidas pela pronuncia de
inconstitucionalidade.

Diante dessa problemética, alguns ordenamentos juridicos, apesar de
terem adotado a doutrina americana tradicional da nulidade do ato

%" Neste sentido, BARROSO, 2004, para quem o mencionado art. 27 cuida da “formalizacéo de
um mecanismo de ponderagédo de valores”.
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inconstitucional, prevéem ressalvas aos efeitos retroativos da declaragcéo de
inconstitucionalidade.

Para os fins do presente trabalho, importa destacar as constituicoes
espanhola e portuguesa, que pdem expressamente a salvo da declaragéo de
inconstitucionalidade as decisfes judiciais acobertadas pelo manto da coisa
julgada.

O texto constitucional espanhol, em seu art. 161, 1, a, estabelece que:
“La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley,
interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias
recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.” A Lei Organica do Tribunal
Constitucional espanhol, por sua vez, alarga um pouco o dispositivo
constitucional, permitindo a desconstituicdo da coisa julgada quando, da
declaragéo de inconstitucionalidade da norma, resultar situacdo mais favoravel
ao réu condenado em processos penais ou em um contencioso administrativo-
sancionador®,

Adotando regra de teor semelhante, a Constituicdo portuguesa, a
despeito de assumir claramente a tese da nulidade do ato inconstitucional,
também confere uma protecdo especial aos “casos julgados” que se apoiaram
em normas cuja inconstitucionalidade veio a ser reconhecida posteriormente
pelo Tribunal Constitucional deste pais com “forga obrigatéria geral”. Em um
primeiro momento, disp6e a Constituicdo portuguesa, em seu art. 282, n.1, que
“A declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal
e determina a repristinagdo das normas que ela, eventualmente, haja revogado.” Mais
adiante, no n. 3 do mesmo artigo, reconhece que “Ficam ressalvados os casos
julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional quando a
norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagéo
social e for de conteddo menos favoravel ao argiido.”. De acordo com Paulo
Otero (2003: p. 90), este artigo encerra uma convalidagdo expressa das
decisdes judiciais transitadas em julgado, criando um “principio geral” de que a
declaragéo de inconstitucionalidade das leis ndo pode retroagir para atingi-las.

Percebe-se, pelo exposto, que tanto no direito espanhol quanto no
direito portugués, suas constituicbes cuidaram de prever uma regra expressa
de protecdo a coisa julgada, servindo de barreira a declaracé@o retroativa da
inconstitucionalidade das normas.

O direito brasileiro, entretanto, ndo contemplou regra de teor
semelhante. Mesmo assim, ha na doutrina quem sustente a preservacao da
coisa julgada, apesar de fundada em norma posteriormente declarada

#Cuida-se do art. 40, 1 do mencionado diploma legal, pelo qual: “Las sentencias declaratorias
de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran
revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya
hecho aplicacién de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los
procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en
gue, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o
de la sancion o una exclusién, exencion o limitacion de la responsabilidad.”
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inconstitucional. Desde cedo asseverava C.A. Lacio Bittencourt (1949: p. 147)
que da mesma forma como as relagdes juridicas constituidas de boa fé néo
sao canceladas por forca da declaragcdo de inconstitucionalidade da lei que Ihes
serviu de fundamento, também a coisa soberanamente julgada n&o perde, por
esse motivo, os efeitos que Ihe asseguram a imutabilidade. Ocorre que mesmo
nestas hipoteses é o proprio Tribunal que reconhece, topicamente, a
necessidade de se preservar determinados efeitos.

Pode-se perceber que é exatamente esta ponderagdo que o art. 27 da
Lei 9.868/99 e o art. 11 da Lei 9.882/99, que evidentemente ndo existiam na
época em que o autor supra-citado expds sua posicdo, autorizam o STF a
atenuar, em certos casos, a doutrina da nulidade da norma inconstitucional.
Todavia, cumpre reiterar que ainda vigora, como regra geral, a doutrina da
nulidade do ato inconstitucional, apenas que, a partir de uma andlise das
situacdes concretas, pode o STF mitigar os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, preservando-se alguns efeitos produzidos pela norma
para atender a principios como boa-fé e seguranca juridica, este Ultimo a
ensejar a manutengao da decisdes ja transitadas em julgado.

Bastante interessante é a posicao de Clémerson Merlin Cleve (2000: p.
253), segundo o qual “a coisa julgada consiste num importante limite a eficacia
da decisdo de inconstitucionalidade. E necessario, porém, excluir dessa
limitacdo a coisa julgada das sentengas penais baseadas em norma penal mais
favoréavel, pois a revisdo criminal pode ocorrer a qualquer tempo.”. Verifica-se
que o autor defende, em sede doutrinaria, aquilo que esté positivado, em sua
idéia essencial, nos sistemas juridicos espanhol e portugués, ou seja, a
ressalva da coisa julgada em relagdo a declaracdo retroativa de
inconstitucionalidade, salvo quando for para beneficiar o réu. Além do mais, a
referida “ressalva”, como o proprio nome esté a indicar, configura uma situacao
excepcional, autorizada apenas em razdo da previsdo expressa do texto
constitucional. Tanto € assim que mesmo na doutrina portuguesa, ha quem
advirta que se ndo existisse a norma constitucional que ressalva os “casos
julgados” da declaracdo de inconstitucionalidade, eles certamente seriam
atingidos pela eficicia retroativa desta deciséo, ja que a ordem constitucional
lusitana também acolheu a doutrina americana da nulidade da lei
inconstitucional®®.

Desse modo, cré-se que a nao introducdo de norma juridica semelhante
em nosso ordenamento se afigura como um limite hermenéutico que néo pode
ser olvidado. De fato, o sistema de jurisdicdo constitucional patrio consagrou a
doutrina da nulidade do ato inconstitucional com a consequente eficacia
retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade. E esta a regra geral. Mas,
como visto acima, ela € mitigada especialmente pelo art. 27 da Lei n. 9.868/99
e pelo art. 11 da Lei 9.882/99, que permitem a modulagdo ou restricdo dos

% Esta é a opinido de Paulo Otero (2003: p. 84): “Se ndo houvesse a 12 parte do n. 3, 0 caso
julgado seria sempre destruido com a declaragdo de inconstitucionalidade da respectiva norma,
dai que a declaracao do Tribunal Constitucional assuma um efeito constitutivo ao ressalvar os
casos julgados fundados em norma ainda ndo declarada inconstitucional com forca obrigatoria
geral, a data da respectiva deciséo judicial.”
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efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade. Portanto, considerando que
ainda vige a doutrina da nulidade do ato inconstitucional, atenuada pelos
referidos dispositivos legais, ndo h4 como se deduzir uma regra geral de
protecdo das decisdes judiciais calcadas na lei invélida. A ressalva da coisa
julgada deve se pautar nos citados art. 27 da Lei 9.868/99 e no art. 11 da Lei
9.882/99, com os requisitos que elas estabelecem, e ndo em uma “norma
implicita” que criaria um auténtico escudo protetor em favor das sentencas
transitadas em julgado contra a eficicia retroativa da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Outrossim, o proprio principio da isonomia milita a favor da
desconstituicdo das decisbes judiciais transitadas em julgado com base na lei
inconstitucional. E que, do contrario, as pessoas que tiveram seus litigios ja
resolvidos em definitivo pelo Judiciario ndo se beneficiariam da declaracdo de
inconstitucionalidade, com efeitos “ex tunc”, precisamente da lei que serviu de
respaldo para a decisdo que pos termo aos seus conflitos.

E preciso ainda referir que ndo se pode confundir a protecdo
constitucional da coisa julgada contra uma lei que retroage no passado para
atacd-la com os efeitos retroativos de uma decisdo, proferida por 6rgéo
competente a quem incumbe defender a Constituicdo, que reconhece a
inconstitucionalidade da lei que serviu de fundamento. No primeiro caso,
pressupbe-se que a decisdo judicial foi proferida em consonéncia com o
sistema juridico, razdo pela qual ndo poderia o legislador, tempos depois, criar
expediente legislativo para fulminar, retroativamente, a coisa julgada. No
segundo, a prépria decisdo judicial se pautou em lei contraria a Constituicéo e,
como ainda vige, em regra, a doutrina da nulidade da lei inconstitucional, a
declaracdo de inconstitucionalidade cassa o fundamento de validade da
deciséo judicial, qual seja, a lei nula. Isso, relembre-se, apenas se o proprio
orgdo competente ndo antenuar os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Assim, salvo as hipdéteses de modulacdo temporal e restricdo da
declaragcdo de inconstitucionalidade, quando se tratar de uma declaragéo de
inconstitucionalidade com eficacia retroativa (“ex tunc”), as decisfes judiciais
transitadas em julgado com fundamento na lei reputada invélida serdo
irremediavelmente afetadas, com a sua conseqiente desconstituicao.

44 PRAZO PARA ACAO RESCISORIA E DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS.

Mesmo considerando a acdo resciséria como meio adequado a
desconstituicdo da deciséo fundada em norma inconstitucional, verifica-se certa
problematica com relacdo ao termo inicial do prazo para a sua propositura. H&4
guem sustente que decorrido o prazo de 2 (dois) anos para o ajuizamento da
acao rescisoria, contados a partir do transito em julgado da decisé&o judicial, a
superveniéncia de declaragéo de inconstitucionalidade da lei em que se fundou
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a decisdo ja ndo terd o condao de afetéd-la de modo algum (Cf. MENDES, 2004:
p. 306; CLEVE, 2000: p. 252). Ressalte-se que, nesse caso, 0 “trAnsito em
julgado” ndo se refere a decisdo que declarou a inconstitucionalidade da lei,
mas sim a prépria decisao judicial fundada na lei invalida. Assim, ter-se-ia a
seguinte situacdo. A decisdo judicial que se apoiou em lei invélida sO seria
rescindivel se a declaracdo de inconstitucionalidade dessa lei ocorresse dentro
do prazo de 2 anos contados da data do transito em julgado da deciséo judicial.
Dessa maneira, se a declaragéo de inconstitucionalidade ocorresse em instante
posterior aos referidos 2 anos, a deciséo judicial, ainda que supedaneada na lei
inconstitucional, ndo mais seria afetada.

Discorda-se dessa posi¢cdo. Ao nosso sentir, a abertura do prazo para o
ajuizamento da acao resciséria apenas se da a partir da declaragdo de
inconstitucionalidade da lei e ndo do transito em julgado da decisao judicial.
Com efeito, se a propria razdo ou fundamento para se anular a decisdo judicial
€ o reconhecimento formal da invalidade da lei na qual ela se alicergou,
consubstanciada na declaracdo de inconstitucionalidade pelo o6rgéo
competente, entdo somente a partir desse novo fato é que ha de se iniciar o
prazo da acao resciséria. Em outras palavras, apenas a partir da declaracéo de
inconstitucionalidade da lei € que o prazo deve comecar sua contagem, pois €
este pronunciamento em sede de jurisdicdo constitucional o motivo que
impulsiona o ajuizamento da futura acéo resciséria. Até o momento em que a
lei veio a ser declarada inconstitucional, faltaria inclusive interesse de agir para
a parte propor o instrumento rescisorio.

Do contrério, instaurar-se-ia uma grave situacdo de inseguranca juridica
e de desigualdade, haja vista que seriam criados dois regimes distintos a
depender tdo-somente da data da declaragdo de inconstitucionalidade®®: um
para as decisfes judiciais transitadas em julgado até dois anos antes da
declaracdo de inconstitucionalidade e outro para as demais decisdes judiciais
transitadas em julgado ha mais de 2 anos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Com isso, apenas o primeiro grupo seria atingido pelos
efeitos retroativos da pronuncia de inconstitucionalidade, ao passo que o outro
permaneceria intangivel, ainda que todas as decisfes judiciais tenham se
fundamentado na mesma lei invalida.

Por tais razbes, cré-se que a declaracao de inconstitucionalidade é o
marco inicial do prazo decandencial da acdo rescisoria para desconstituir
decisdo pautada em norma tida por invalida pelo STF em sede de controle
abstrato-concentrado.

“0 Ressalte-se que aqui se cuida de situacdo completamente diversa daquela prevista pelo art.
27 da Lei 9.868/99, pois, neste caso, a modulacdo ou restricdo dos efeitos da declaracédo de
inconstitucionalidade leva em conta “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social”, ponderadas em cada situacdo concreta e motivadas na decisdo de
inconstitucionalidade.
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5.0 CONCLUSOES

0.1 A coisa julgada € uma garantia fundamental prevista pela propria
Constituicdo e que se dirige ndo sO ao legislador, vedando-lhe a criagéo de lei
com efeitos retroativos capazes de anular as decisdes judiciais anteriores, mas
também aos demais poderes, proibindo a desconstituicdo dessas decisbes
foras das hip6teses permitidas pelo proprio sistema juridico.

0.2 O valor “justica” ndo é pardmetro seguro para orientar a
flexibilizacdo da coisa julgada, por forca de seu carater extremamente vago e
impreciso. Por isso, a busca pela decisdo “justa” poderia se arrastar
eternamente, com 0 conseqlente esvaziamento normativo desta garantia
constitucional. Sua adocdo, ao revés, pode conduzir a perpetuacdo das
discussdes judiciais com o inevitavel aniquilamento da garantia constitucional
da coisa julgada.

0.3 E incongruente falar que, como resultado de uma ponderacéo de
valores ou de principios, a fim de respaldar a flexibilizacdo da coisa julgada,
prevalecem certos principios absolutos, como a moralidade e a justica, por
exemplo. O método da ponderacdo supde o carater relativo dos principios
juridicos. Dizer que um principio € absoluto significa torna-lo uma regra, que,
por sua estrutura, submete-se a légica do tudo ou nada, e ndo ao método da
ponderacdo ou sopesamento.

0.4 Apesar disso e supondo que a ponderacdo entre principios
absolutos poderia ter sido realizada para flexibilizar a coisa julgada, os autores
qgue a defendem nao cuidam em demonstrar como ela foi realizada, isto €, ndo
revelam o caminho seguido para concluir pelo afastamento do principio da
seguranca juridica, o que resultaria na desejada flexibilizacdo. Limitam-se
apenas a fazer referéncia ao “super-principio” da proporcionalidade, sem,
contudo, expor, através de uma argumentacao juridica racional, a forma como
0 manejaram.

0.5 Cré-se que ndo ha necessidade de uma flexibilizacdo da coisa
julgada nos moldes como a doutrina vem defendendo, pois o ordenamento
juridico brasileiro contempla respostas plausiveis para os casos concretos que
impulsionaram a tese pela relativizagéo.

0.6 Nem sempre o termo inicial do prazo da acao rescisoéria se inicia
com o transito em julgado da decis&o. E que se trata de um prazo decadencial
que, por defini¢cdo, diz respeito ao exercicio de um direito. Assim, apenas com
a satisfacao dos pressupostos necessarios ao exercicio desse direito é que
comeca a fluir o respectivo prazo decadencial, pois ndo se pode extinguir um
direito que sequer existe no mundo juridico. Portanto, nas hipoteses, por
exemplo, de ajuizamento de acgdo rescisoria respaldada em documento novo
cuja existéncia era desconhecida, apenas com efetiva descoberta deste
documento é que a parte atende ao pressuposto necesséario para o exercicio
do direito. Além disso, e a partir de uma interpretacdo sistemética, sem o
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referido documento, ndo haveria sequer interesse de agir para a parte, pois ela
nao disporia de novos elementos para a desconstituicdo da sentenga.

0.7 Nos casos de acao de investigacdo de paternidade pautada em
exame de DNA, por se tratar de um direito fundamental, ou seja, o direito a
filiacdo, o proprio legislador, ao atuar como concretizador da Constitui¢do,
expressamente estabeleceu que “O reconhecimento do estado de filiagdo é
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado a
gualquer tempo contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigao,
observado o segredo de Justica.” (art. 27 da Lei n. 8069/90). Logo, tais agdes
ndo submetem a quaisquer prazos, por forga da propria natureza do direito em
guestao.

0.8 Ao contrario do que se costuma defender, as decisdes judiciais
ndo estdo a margem de qualquer controle perante o texto constitucional. De
fato, fora os recursos em geral que permitem um controle das decisdes frente a
Constituicdo pelas instancias superiores, ainda existem o recurso extraordinario
e a acao rescisoria como formas especificas para este desiderato. Deste modo,
sdo preservadas as idéias de supremacia e forca normativa da Constitui¢ao.
Nesta perspectiva, cré-se que a defesa por uma maior flexibilizagdo da coisa
julgada se apoia, neste particular, em uma tentativa de encontrar a “resposta
correta” ou a “mais acertada” para o caso concreto. Todavia, parte-se da idéia
segundo a qual a decisdo judicial € um resultado, dentre outros resultados
igualmente possiveis, de um processo de interpretacdo juridica. Diante da
plurivocidade seméantica dos enunciados constitucionais, ndo ha que se falar na
“resposta correta”, mas apenas em uma “resposta possivel’. Por essas razoes,
a persisténcia pela busca da solugdo correta para caso concreto, subtraindo
inclusive o prazo decadencial da agéo rescisoéria, pode conduzir, na verdade,
ndo a mera relativizagdo da coisa julgada, mas sim a sua total
desconsideracdo. E por isto que se entende que a discussdo acerca da
adequacao constitucional da deciséo judicial transitada em julgado se submete
ao prazo de 2 anos da acao rescisoria, sob pena de esta garantia constitucional
ser afetada em seu proprio nucleo essencial, vale dizer, na estabilizacdo das
relacdes sociais tratadas em Juizo.

0.9 No que tange aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
da lei na qual se fundou da deciséo judicial transitada em julgado, vale ressaltar
gue, a despeito de se ter adotado a doutrina norte-americana da nulidade da
norma inconstitucional, este dogma tem sofrido, ao longo dos tempos, certos
temperamentos.

10. Acompanhando a tendéncia da jurisdicdo constitucional exercida
ndo s no proprio ambito do STF quanto em outros paises, no que diz respeito
a graduacéo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade, as
leis federais 9.868/99 e 9.882/99 trouxeram importantes dispositivos que
consagram a mitigacdo da doutrina da retroatividade absoluta. Com base
neles, o 6rgdo que efetua o controle de constitucionalidade das leis pode (i)
restringir os efeitos de sua decisdo, (ii) determinar que ela sé tenha eficacia a
partir do seu transito em julgado, o que equivaleria a atribuir efeito “ex nunc” ou
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(iii) fixar um outro momento a partir do qual ela teré eficacia. Assim, através da
modulacdo temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, é
possivel resguardar decisdes judiciais ja transitadas em julgado.

11. Todavia, ao contrario do que se verifica em outros paises, ndo ha
uma regra geral de protecdo das decisdes judiciais calcadas na lei invalida.
Considerando que ainda vige a doutrina da nulidade do ato inconstitucional, a
ressalva da coisa julgada deve se pautar nas citadas leis 9.868/99 e 9.882/99,
com 0s requisitos que elas estabelecem, e ndo em uma “norma implicita” que
criaria um auténtico escudo protetor em favor das sentengas transitadas em
julgado contra a eficacia retroativa da declaracao de inconstitucionalidade,
porque esta cassa o proprio fundamento de validade da deciséo judicial, qual
seja, a lei inconstitucional. Assim, salvo as hipoteses de modulagéo temporal e
restricdo da declaragcdo de inconstitucionalidade, quando se tratar de uma
declaragdo de inconstitucionalidade com eficacia retroativa (“ex tunc”), as
decis0Oes judiciais transitadas em julgado com fundamento na lei reputada nula
serdo afetadas, com a sua conseqiente desconstituicao.

12. A deciséo judicial transitada em julgado e que foi atingida pelos
efeitos da declaragdo, em controle concentrado-abstrato, de
inconstitucionalidade da lei que a respalda pode ser desconstituida através de
acao rescisoria. A abertura do prazo para o ajuizamento da acado resciséria
apenas se da a partir da declaragcédo de inconstitucionalidade da lei e nao do
transito em julgado da deciséo judicial.
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