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RESUMO: Além da abordagem do que vem a ser o
instituto da coisa julgada, seja formal ou material, os
modos tradicionais de sua produg¢do nas acdes
individuais e patrimoniais; os modos diferenciados nas
acoes coletivas, que cuidam dos interesses difusos
(transindividuais), e nas que versam sobre direitos
indisponiveis (individual ou coletivo), o presente
trabalho foca-se no que a doutrina e jurisprudéncia
denominam de coisa julgada inconstitucional quando
a sentenc¢a ofender diretamente a Constituicao,
cedendo espaco a sua relativizagdo, sem prejuizo de
sua maior garantia, a seguranca juridica.
Pretende-se demonstrar que o principio da seguranca
juridica ndo pode sacrificar outros igualmente de
indole constitucional, em homenagem a coisa julgada.
No choque entre um e outro, aimutabilidade da coisa
julgada deve ceder passagem aqueles de maior valor
constitucional. Quando isso acontece, o ato jurisdicional
ficaviciado e néo transita em julgado, por ndo guardar
consonéancia com a Constituicao.

Destaque-se ainda 0s mecanismos processuais de
controle e desfazimento da coisa julgada
inconstitucional: a recente Impugnagdo prevista no
Artigo 475-L, paragrafo primeiro e os Embargos do
Devedor - Artigo 741, paragrafo unico, ambos do
Caodigo de Processo Civil, e a Acdo Rescisoria, desde que
ajuizados dentro do prazo bienal de decadéncia, com
carater rescisorio, e ainda a Ac¢do Declaratdria de
Nulidade ou Inexisténcia, com carater declaratério de
nulidade ou inexisténcia, ajuizada a qualquer tempo.
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1 Introducéo

O debate doutrinario, com reflexos na jurisprudéncia em torno da
proposta a que se tem chamado de "relativizacdo™ da coisa julgada
material, vem despertando cada vez mais o interesse dos que atuam no
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meio juridico académico. E um dos topicos mais salientes dessa discus-
sdo € o da denominada "'coisa julgada inconstitucional®.

A polémica sobre o assunto tem inicio com a propria diccdo do
termo. Se algo deve ser relativizado, logicamente da a entender que se
estd enxergando nesse algo um absoluto: ndo faz sentido que se preten-
da relativizar o que ja € relativo. Até a mais superficial mirada no
ordenamento juridico brasileiro mostra que o valor da coisa julgada
material esta longe de ser absoluto.

Para se confirmar tal assertiva basta ver dois exemplos mais osten-
sivos materializados no direito processual brasileiro: no campo civil, a
acdo rescisoria, e, no penal, a revisao criminal, ambas destinadas, prima-
riamente, a eliminagdo da coisa julgada.

O que se pode querer - e é o que no fundo se quer demonstrar
neste estudo -, € a ampliacdo do terreno relativizado, focado nas hipo-
teses que podem ofender diretamente a Constituicéo e a diversos princi-
pios nela expressos ou implicitos, especialmente os da legalidade,
isonomia, liberdade, dignidade da pessoa humana e justica,
dimensionando assim o real sentido e importancia do principio da segu-
ranca juridica, sem rebater as concepcdes e opinides dos mais diversos
doutrinadores e estudiosos do tema, ja que esta tarefa seria praticamen-
te impossivel, pois, na verdade, ndo se tratam de opinides diferentes,
mas, mais do que isso, cuidam-se de enfoques diferentes.

Uma nova luz sobre a mais consentanea interpreta¢ao do principio
da seguranca juridica, demonstra que este vem dando lugar, de modo
suave e paulatinamente, aos valores justica e efetividade.

Exemplo desse fendmeno pode ser identificado na cria¢do do
instituto do julgamento antecipado da lide, pelo legislador de 1973;
as tendéncias ao afastamento da regra da pacta sunt servanda, tanto
no plano da jurisprudéncia quanto no do direito positivo, e uma maior
frequéncia de decisdes em que se aplica a casos concretos a teoria da
imprevisdo, nos contratos civis, administrativos, e especialmente na-
queles em que ha incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor. A
possibilidade generalizada de se adiantar a parte os efeitos ou parte
dos efeitos da tutela pretendida (art. 273 do CPC); o regime da execu-
¢ao provisoria, que permite atos de aliena¢do; o novo modelo pro-
cessual de execucado de titulo judicial (Lei 11.232/06), inaugurando
uma fase incidente, bem como as inovacgdes inseridas no processo de
execucdo de titulo extrajudicial (Lei 11.382/06), inspiradas nos artigos
461 e 461-A, do Cédigo de Processo Civil (executivas latu sensu), de-
monstram de forma absolutamente inequivoca uma tendéncia que
vem refletindo tanto nos rumos da jurisprudéncia quanto na conduta
do legislador.

Essas ultimas altera¢6es demonstram uma valoriza¢do mais intensa
da efetividade do processo, em detrimento da seguranca juridica, sem
olvidar-se tantas outras recentes altera¢6es do Codigo de Processo Civil,
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introduzidas pelas Leis 11.187/05 (novo agravo de instrumento); 11.276/06;
11.277/06 e 11.280/06.

Isso reflete uma certa desmistificacdo da coisa julgada. Tal qual
vinha sendo concebida pela doutrina tradicional, ela ndo corresponde
mais as expectativas da sociedade, pois a seguranca que,
indubitavelmente, é o valor que esta por detras da construcéo de seu
conceito, ndo mais deva ser, a todo custo, preservada, sendo, pois, ina-
ceitavel conceber a idéia tradicional de que a coisa julgada tenha efica-
cia de fazer do branco, preto; do quadrado, redondo.

E é nessa seara que se deve discutir as hipoteses em que se pode
chamar de "coisa julgada inconstitucional®, bem assim os mecanismos
utilizados para solucdo de situacBes que se apresentam como tais, a
exemplo da superveniéncia de ac¢Bes declaratodrias de inconstitucio-
nalidade ou de acdes declaratorias de constitucionalidade, quando
houver decisdes anteriores transitadas em julgado, aplicando ou n&do o
dispositivo sob exame, dai surgindo a utilizagdo da Acédo Rescisoria;
Acdes Declaratorias de Nulidade ou de Inexisténcia; a Impugnacao pre-
vista no Artigo 475-L, paragrafo Unico e, Embargos do Devedor, previs-
to no Artigo 741, paragrafo unico, ambos do Cédigo de Processo Civil,
para declarar a inexigibilidade de titulo judicial.

Digno de relevo neste trabalho é o estudo realizado por alguns
doutrinadores sobre um dos caminhos utilizados para ndo se permitir
a estabilizacdo de decisdes indesejaveis, respeitante ao reconhecimento
de situa¢gbes em que a coisa julgada néo se teria nem mesmo forma-
do, seja porque a decisao judicial esteja inquinada de um vicio capaz
de torna-la juridicamente inexistente, seja porque nao se tera reali-
zado aquele grau de cognig¢do exigido para que a decisdo possa ser
acobertada pela coisa julgada, impedindo a sua formacéo, consoante
se vé do paralelo entre os regimes comuns de produgdo da coisa
julgada previstos no Cédigo de Processo Civil, aplicavel as a¢des indi-
viduais e patrimoniais, e os regimes diferenciados, nas ac¢des coleti-
vas e individuais, em que séo discutidos direitos coletivos e individu-
ais indisponiveis.

O parametro que, fundamentalmente, serve de base para este
estudo € o de que as solu¢des encontradas possam ser Uteis em face
do sistema juridico vigente. A ténica deste trabalho ndo é dar suges-
tdes de lege ferenda mas, principalmente, de, a luz da lei em vigor,
adequadamente "engrenada' com a doutrina, os principios juridicos
e parte da jurisprudéncia, propor caminhos para resolver algumas
situa¢gBes que vém angustiando a comunidade juridica - exemplo da
acao de investigacao de paternidade, quando o mérito basear-se em
prova insuficiente para declarar a paternidade ou filiacdo, quando
pelo exame do DNA, ela nao seria verdadeira -, sem que com issO
possa afastar a autoridade da coisa julgada e sua maior garantia, o
principio da seguranca juridica.
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2 Consideracdes sobre a coisa julgada

A expressdo coisa julgada deriva da expressdo latina res judicata,
que significa bem julgado. O resultado final do processo de conheci-
mento normalmente atribui um bem juridico a alguém. E por ser uma
situagao juridica destinada ao titular de uma pretenséo, passa por causa
da coisa julgada material a "'ser imutavel, razoavelmente estavel ou
marcadamente duradoura' (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 20).

A defini¢cdo do que vem a ser coisa julgada formal e material, bem
assim os pontos marcantes de distincdo entre uma e outra, pode ser
extraida das ligdes de Amaral Santos (1990, p. 43/44) que assim preleciona:

A coisa julgada formal consiste no fendmeno da
imutabilidade da sentenca pela precluséo dos prazos para
recursos. D4-se porque a sentenga ndo podera ser refor-
mada por meio de recursos, seja porque dela ndo caibam
mais recursos, seja porque estes ndo foram interpostos
no prazo, ou porque do recurso se desistiu ou do inter-
posto se renunciou. E porque os recursos sdo atos de
impugnacéo da sentenca no processo em que ela foi pro-
ferida, a coisa julgada formal redunda na imutabilidade
da sentenca, como ato processual, dentro do processo.
(...) O comando emergente da sentenca, tornado imuté-
vel, adquire autoridade de coisa julgada, aimpedir que a
relacdo de direito material decidida, entre as mesmas
partes, seja reexaminada e decidida, no mesmo processo
Oou em outro processo, pelo mesmo ou outro juiz ou tribu-
nal. Assim, fala-se em coisa julgada material, ou substan-
cial, como autoridade da coisa julgada. A coisa julgada
tem forca de lei (SANTQOS, 1990, p. 43/44).

A coisa julgada € instituto cuja fungao é a de estender ou projetar
os efeitos da sentenga para o futuro. Com isso pretende-se zelar pela
seguranga extrinseca das rela¢des juridicas, de certo modo em
complementacdo ao instituto da preclusao, cuja funcdo primordial é
garantir a seguranca intrinseca do processo, pois que assegura a
irreversibilidade das situacdes juridicas cristalizadas endoproces-
sualmente. A seguranca extrinseca das rela¢des juridicas, gerada pela
coisa julgada material, traduz-se na impossibilidade de que haja outra
decisdo sobre a mesma pretensdo. Esta € a funcdo negativa da coisa
julgada. A imutabilidade pode ser definida como a principal caracteris-
tica ou qualidade que se acrescenta aos efeitos do comando contido na
parte decisoria da sentenca. Entretanto, este comando pode ser eficaz
mesmo que néo tenha havido o transito em julgado.

Assim, segundo Wambier e Medina (2003), pode-se afirmar que atu-
almente é comum as proprias sentencas produzirem efeitos (executorios,
por exemplo) antes da coisa julgada. Esse fenbmeno, no direito brasilei-
ro, ocorre, como regra, quando estdo pendentes de julgamento recurso
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especial e extraordinario e, excepcionalmente, quando esta pendente
de julgamento recurso de apelacdo. Ha, também, decisbes interlocutorias
aptas a produzirem efeitos no mundo dos fatos, que excepcionalmente
podem chegar a ser definitivos e irreversiveis, como as liminares que
condenam a pagar alimentos provisorios.

Com isso pode-se dizer que a coisa julgada esta ligada, como regra
geral, a Jurisdicdo, embora seja concebivel decisdo jurisdicional como
fungdo jurisdicional, sem coisa julgada. Dizer, como Liebman (1984),
citado por Wambier e Medina (2003), que se pode imaginar atividade
jurisdicional independentemente da coisa julgada, ndo pode senéo sig-
nificar que ha decisdes jurisdicionais que ndo deixam de sé-lo pelo fato
de ndo terem transitado em julgado.

2.1 Os regimes de formacdo da coisa julgada no processo civil

Registre-se que o assunto sintetizado no presente item, seguin-
do até o item 2.3, foi obtido do artigo de Didier Jr, intitulado
"Cognicao, construgdo de procedimentos e coisa julgada: os regimes
de formacdo da coisa julgada no direito processual civil brasileiro,
publicado pela Génesis - Revista de Direito Processual Civil, (2001).

O regime de formagado da coisa julgada esta intimamente rela-
cionado com o grau de cogni¢do do magistrado a respeito das ques-
tbes postas para sua apreciacdo. De acordo com estudo feito por
Watanabe (1987), citado por Didier Jr (op. cit., p. 710/712), o fendme-
no cognitivo pode ser visualizado em dois planos:

Em primeiro lugar, o plano horizontal, que diz respeito a ex-
tensdo e a amplitude das questdes que podem ser objeto da cognicéo
- no direito brasileiro representado pelo trinbmio: condi¢cdes da agdo,
pressupostos processuais e mérito da causa. Neste plano sdo defini-
das as questdes que o juiz pode examinar, podendo a cognicao ser:
a) plena - ndo ha limitagdo ao qué o juiz conhecer; b) parcial ou
limitada - limita-se o qué o juiz pode conhecer. O procedimento
comum é pleno, na medida em que nao ha qualquer restricdo da
matéria a ser posta sob apreciacdo; por outro lado, na acéo de desa-
propriacao, o rito é de cognicao limitada, porquanto nédo se possa
discutir em seu bojo a validade do ato expropriatério, mas apenas o
justo preco.

Em segundo lugar, o plano vertical (profundidade) diz respeito
ao modo como as questdes serdo conhecidas pelo magistrado. A apre-
ciagdo pode ser exauriente ou sumaria, conforme seja completo (pro-
fundo) ou ndo o exame. Aplica-se aqui as decisbes proferidas nos
procedimentos comuns (ordinario, sumario ou o dos Juizados Especiais
Civeis), passiveis de coisa julgada material.

A cognigao pode ser parcial e exauriente, cuja limitacédo é apenas
do qué. Quanto aos pontos e questdes que podem ser resolvidos, ela
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sera exauriente, de sorte que a sentenca tem aptiddo para produzir coi-
sa julgada material. As limita¢Bes ditadas pela lei levam em conta: as
peculiaridades do direito material e a necessidade de tornar o processo
mais célere, ressalvando-se o direito de questionar os pontos controver-
tidos excluidos em agao autbnoma.

Ha o prestigio dos valores certeza e celeridade permitindo-se o
surgimento de uma sentenca em tempo inferior aquele que seria neces-
sario ao exame de toda a extensdo da situacéo litigiosa. Sdo exemplos: a
conversdo da separacao judicial em divorcio; embargos de terceiro; bus-
ca e apreensao da lei de alienagao fiduciaria e desapropriagéo.

A cognigdo podera ser, ainda, plena e exauriente secundum eventum
probationis: sem limitagdo a extensdo da matéria a ser debatida em
juizo, mas com o condicionamento da profundidade da cognigao a exis-
téncia de elementos probatoérios suficientes.

Trata-se de técnica processual para conceber procedimentos sim-
ples e céleres, com supressdo da fase probatoéria especifica ou proce-
dimento em que as questdes prejudiciais sdo resolvidas ou ndo con-
forme os elementos de convicgdo, ou, ainda, serve como instrumento
de politica legislativa, pois evita, quando em jogo interesse coletivo
e indisponivel, a formacao de coisa julgada material, a recobrir juizo
de certeza fundado em prova insuficiente. S8o exemplos: procedi-
mento de inventario, se o juiz dispuser de elementos bastantes para
0 estabelecimento do juizo de certeza, sem questédo de alta indaga-
¢do; mandado de seguranca; desapropriacdo, na fase de levantamen-
to do prec¢o, quando nao houver duvida fundada no dominio; a disci-
plina da acdo popular e das a¢des coletivas, fundadas em direito in-
disponivel.

Pode-se vislumbrar, ainda, a cogni¢éo eventual, plena ou limitada,
e exauriente (secundum eventum defensionis): somente havera cognicédo
se o demandado tomar iniciativa do contraditério, eis porque eventual,
tal qual ocorre na acdo monitoéria ou na de prestagao de contas.

Quanto a cognic¢do suméria (possibilidade de o magistrado decidir
sem exame completo), ela é permitida normalmente em razdo da ur-
géncia e do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou da
evidéncia do direito pleiteado, ou de ambos, em conjunto. No plano
vertical, a diferen¢a entre as modalidades de cognicdo esta apenas como
0 juiz enxerga as razf@es das partes (causa de pedir). Exemplo da
possessoria: 0 juiz, ao examinar a inicial, analisa superficialmente se
houve posse (causa remota) e o esbulho (préxima).

Outros exemplos: processo cautelar; processo de conhecimento que
admite liminar ndo cautelar; processo de conhecimento com a tutela
sumaria de mérito genérica. Como se vé, a cognicao aqui é utilizada nas
medidas liminares, antecipatérias ou assecuratérias, conduzindo-se aos
juizos de probabilidade e verossimilhanca. Caracteriza-se por ndo ensejar
a producéo de coisa julgada.
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Deste painel de cognic¢des, segundo Didier Jr. (2001, p. 712), pode-
se concluir que:

a) somente os procedimentos que ensejam pronuncia-
mentos fundados em cognicdo exauriente ddo azo ao
surgimento da coisa julgada material; b) a lei pode, caso
a caso, estabelecer quanto se considera completa
(exauriente) a cognicéo, flexibilizando a producéo da coi-
sa julgada material e, ¢) a regra, no entanto, é a do pro-
cedimento comum, em que a cognigdo sera sempre com-
pleta, a ensejar o surgimento do caso julgado (DIDIER
JR.2001, p. 712).

2.1.1 O regime comum de producgdo da coisa julgada e o regime
secundum eventum litis

O regime comum de producédo da coisa julgada material prevista
no Cédigo de Processo Civil pode ser resumido na regra defendida por
Chiovenda (1998), citado por Didier Jr (op. cit., p.712), desde o inicio do
século passado: "a coisa julgada se opera inter partes et pro et contra™.
A limitagdo subjetiva aos participantes da causa, a limitacdo objetiva
aos precisos extremos da lide e a sua inevitabilidade (coisa julgada non
secundum eventum litis) sdo as principais caracteristicas deste sistema,
destinado a tutela de direitos individuais e patrimoniais préprios da
época em que foi concebido, cujo regramento esta previsto nos artigos
468 e 472 do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

No regime comum, como ja se disse, a coisa julgada somente ope-
ra em relacdo aqueles que fizeram parte do processo, independente-
mente do resultado da demanda, e ainda que fundado em falta de
prova, se pronunciado sobre o mérito, incidira sobre o julgado as qua-
lidades da autoridade e imutabilidade, pois, por este sistema, sendo a
prova do fato constitutivo 6nus do autor, "actore non brobante, réus
absolvitur" (op. cit., p. 712).

Eis o ponto de diferenciagdo com o outro sistema de producédo da
coisa julgada, denominado coisa julgada secundum eventum litis. Nes-
te, a coisa julgada surgird ou ndo de acordo com o resultado da deman-
da. A lei, pelas mais variadas razdes, pode entender que tal ou qual
resultado (procedéncia ou improcedéncia) ndo autoriza aimunizagéo. E
0 que acontece, por exemplo, nas demandas que dizem respeito aos
direitos individuais homogéneos, quando a coisa julgada sera sempre
erga omnes, apenas nos casos de procedéncia do pedido.

Como se vera adiante, as novas técnicas de producdo de coisa
julgada foram elaboradas pelo legislador e operadores do direito a par-
tir do desenvolvimento dos estudos sobre os direitos coletivos
(transindividuais), do prestigio adquirido por certos direitos da persona-
lidade, bem como da percepc¢édo empirica das injusticas que se vinham
ou poderiam vir a ser cometidas. Dai a necessidade de se adequar o
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processo as caracteristicas de certos direitos materiais, precipuamente
quanto a imutabilidade de suas decisdes.

2.2 Os regimes diferenciados de producdo da coisa julgada

A necessidade de uma melhor tutela dos direitos transindividuais
gerou a percepcdo de que as regras vetustas de coisa julgada ndo pode-
riam ser aplicadas, surgindo assim a criacdo de novos mecanismos de
sua producédo, agora sob a Gtica coletiva, pois os relativos a individual se
tornaram, em relacdo aquela, absolutamente imprestaveis.

Segundo Didier Jr, além de reformular o sistema da legitimidade
para agir - pois os direitos transindividuais ndo possuem titular determi-
nado, antes pertencem a uma comunidade ou grupo, o que inviabilizaa
aplicacdo das tradicionais concepcdes sobre a identidade do titular do
direito com o legitimado para a causa - alterou-se profundamente o
sistema de producdo da coisa julgada material. Para o referido
doutrinador, trés foram os pontos atingidos:

a) a limitacdo subjetiva; b) a amplia¢do do objeto do pro-
cesso, com o transporte in utilibus da coisa julgada e, c) a
consagracdo da coisa julgada secundum eventum
probationis (DIDIER JR, 2001, p. 714).

A analise da coisa julgada coletiva, objetiva tdo somente apontar
as derrogac¢fes das regras comuns, demonstrando que certos direitos
possuem regime diferenciado de produc¢do da coisa julgada, consoante
as regras basicas que regulam a matéria: Art. 18, da Lei 4.717/65 (Acéo
Popular) e artigo 103 da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

2.2.1 Da coisa julgada erga omnes ou ultra partes

Por esta técnica, segundo Didier Jr (2001), ampliam-se os limites
subjetivos da coisa julgada, que passam a atingir até quem néo foi parte
na relacdo juridica material. Justifica-se em razdo de que os interesses
essencialmente coletivos (difusos e coletivos) sdo indivisiveis, no sentido
de serem insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis a determinada
pessoa individualmente considerada. A satisfa¢&o (ou n&o) de um impli-
ca, de uma so vez, a satisfagdo (ou ndo) de todos quantos se encaixem
naquela situagdo. Assim, o processo, rendendo homenagem ao princi-
pio da adequacao, ndo poderia deixar de tutelar esta situagao.

A diferenca entre a coisa julgada erga omnes e ultra partes esta na
circunstancia de que aquela diz respeito aos direitos difusos (portanto,
sem qualquer possibilidade de reducdo da amplitude subjetiva) e, esta,
aos direitos coletivos, cuja eficacia restringe-se ao grupo, categoria ou
classe; a eficacia ultra partes, se poderia afirmar, € menos ampla do que a
erga omnes.
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2.2.2 Da ampliacdo do objeto do processo nas agbes coletivas

Esta alteragado significativa, ope legis, do objeto do processo nas
acOes coletivas (acBes civis e publicas) veio permitir o transporte in utilibus
da coisa julga para as demandas individuais. E o que dispde o § 3° do
Artigo 103 do CDC, quando afirma:

Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art.16, combi-
nado com o art.13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985, ndo prejudicardo as a¢des de indenizacéo por da-
nos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente
o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidacéo e a execu¢ao nos termos
dos arts. 97 a 100.

Para Didier Jr,

o transporte da coisa julgada, resultante de sentenga
proferida na acdo civil publica para as a¢des individuais
de indenizag¢do por danos pessoalmente sofridos, se
opera secundum eventus litis, ou seja, s6 ha transporte
nas hipoteses de procedéncia (DIDIER JR, 2001, p. 715).

Entretanto, Antonio Gidi (1995), citado por Didier Jr. (2001), diz
que a coisa julgada coletiva ndo é secundum eventum litis; ela se opera
pro et contra, mas apenas quando houver exaustdo da prova; o que esta
de acordo com o evento da causa é a extensao da coisa julgada as lides
individuais, que apenas se opera em hipdétese de procedéncia.

O que autoriza o transporte da coisa julgada coletiva para a esfera
individual daqueles que foram prejudicados pela violagdo do direito
transindividual, segundo a licdo de Ada Pelegrini Grinover (1999), citada
por Didier Jr (2001), é a amplia¢do, por obra da lei, do objeto do processo
e ainclusdo, na coisa julgada coletiva, do dever de indenizar - assim como
ocorre no dano ex delicto, em que a decisao sobre o dever de indenizar
integra o julgado penal. Ou seja, acolhido o pedido na a¢ao coletiva, no
sentido de determinar a paralisa¢éo de certa obra de garimpo, por exem-
plo, que estava contaminando o rio com mercurio, poderao os prejudica-
dos se aproveitar desta decisdo, para ja a partir dai propor as suas respec-
tivas ac¢Oes individuais, sem necessidade de nova sentenca condenatoria,
passando de imediato a liquidagao e execu¢do da sentenga.

2.2.3 Da coisa julgada secundum eventum probationis

Por este regime condicionou-se a formagéo da coisa julgada ao esgo-
tamento das instancias probatdrias. A coisa julgada somente surge, a fa-
vor ou contra, se houver suficiéncia de prova. Nas demandas
transindividuais, é correto afirmar, segundo Marinoni (2000), citado por
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Didier Jr (2001), que pode haver sentenga de improcedéncia de cogni¢édo
ndo exauriente, ou melhor, sentenca de improcedéncia com carga
declaratdria insuficiente para a producgao de coisa julgada material. Se a
sentenca for improcedente mas de cognicdo exauriente, sua consequén-
cia é aformacéo de coisa julgada material secumdum eventum probationes.

Assim, para Didier Jr (2001), podem ocorrer as seguintes situacdes: a)
demanda procedente - faz coisa julgada material erga omnes; b) a de-
manda € julgada improcedente, por insuficiéncia de provas - ndo faz coi-
sa julgada material erga omnes, autorizada nova propositura, fundada
em novas provas, por qualquer legitimado, inclusive aquele que eventu-
almente perdeu a causa originaria; ¢) a demanda é julgada improcedente,
com suficiéncia de provas - a demanda produz coisa julgada erga omnes.

Este regime diferenciado de coisa julgada repercute, sem duvida,
no sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, quando envolver apela-
¢cdo e embargos infringentes, nos casos de demandas coletivas. Ao con-
trario do que ocorre no sistema comum de produgao da coisa julgada,
onde a rediscussdo da fundamentacédo é irrelevante, porquanto a
irresignacéo deve estar centrada no que foi decidido, no regime dife-
renciado secundum eventum probationis, como ocorre nas demandas
coletivas, havera oportunidades em que a discussao da fundamentacéo
(embora o recorrente concorde com a conclusao) sera da mais alta rele-
vancia, pois uma improcedéncia por falta de provas ndo gera as mesmas
consequéncias de uma improcedéncia comum.

Cheim Jorge(1999), citado por Didier Jr (2001), traz como exemplo
um acérddo unanime na decisdo de improcedéncia, mas por maioria
quanto ao exaurimento das vias probatodrias (prevaleceu a tese de que
ndo houve esgotamento da prova). Pois bem, aquele que venceu tera
interesse recursal na interposi¢do dos embargos infringentes, de modo
que prevaleca o entendimento pela possibilidade de produc¢édo da coisa
julgada. Mutatis mutandis, em se tratando de apelac¢édo. Eis porque, no
particular, as lices antigas sobre tais recursos hdo de ser revistas. Mos-
tra-se, assim, também aqui, o impacto deste regime diferenciado de
coisa julgada no ordenamento juridico.

2.3 A coisa julgada nas a¢fes de investigacdo e negacdo de
paternidade

Dentro deste topico convém ainda lembrar as construc¢des doutri-
narias e jurisprudenciais a despeito dos regimes de produg¢ao da coisa
julgada nas demandas de investigacdo de paternidade, especialmente
para justificar a relativizacdo de tais decisdes. Apenas para citar, sem
maiores discussoes, as duas correntes mais enfaticas a respeito do tema.

A corrente que defende a cognigdo exauriente secundum eventum
probationis, capitaneada por Belmiro Welter, e seguido por Candido
Dinamarco, citados por Didier Jr. (2001), considera que nas a¢des
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investigatoérias de paternidade, somente se produzird a coisa julgada
material se houver exaurimento de todos os meios de prova admitidos
em direito, principalmente o exame de correspondéncia do cédigo ge-
nético (DNA), ndo obstante a falta de previsdo legal desta técnica
procedimental, e a corrente que defende a produg¢do da coisa julgada
pro et contra et non secundum eventum probationis, defendida por
Teodoro Jr. (1999), citado por Didier Jr. (2001), plenamente consentanea
com a legislacdo processual, que admitem a formac&o da coisa julgada
material pelo regime comum - pro et contra, produzindo-se a favor ou
contra autor e réu, independentemente do material probatoério investi-
gado e do resultado da demanda - mas trazem varios argumentos que
autorizariam uma futura rescisdo do julgamento, caso ndo se tenham
esgotado os meios de prova aplicaveis a espécie.

2.4 Da nado formagédo da coisa julgada - sentenca
juridicamente inexistente

Ha na doutrina uma parcela consideravel de autores que susten-
tam a ndo formacao da coisa julgada para um grupo de sentencas
que ndo tém aptidao para transitar em julgado, considerando-as como
juridicamente inexistentes se proferidas em processos sem que 0s au-
tores tenham preenchidas as condi¢Bes da acdo. Assim, Wambier e
Medina (2003, p. 31/32), "a sentenca de mérito proferida sem que
haja interesse do autor, sem que as partes tenham legitimidade ad
causam e quando se formulou pedido ndo compativel com o
ordenamento juridico é ato juridicamente inexistente'. Da mesma
forma, defendem que na hipo6tese de nulidade da citacdo somada a
revelia, é caso de inexisténcia, posto que ndo ha formagao de rela-
¢ao juridica triangular entre autor-juiz-réu, considerada esta por par-
te de expressiva doutrina como pressuposto de existéncia e ndo de
validade.

Dinamarco (2002), citado por Wambier e Medina (2003, p. 36), tam-
bém acompanha essa corrente, ao afirmar que "'sentenca portadora de
efeitos juridicamente impossiveis ndo se reputa jamais coberta pela res
judicata, porque nao tem efeitos suscetiveis de ficarem imunizados por
essa autoridade"'. Para essa corrente, 0 manejo da acgéo rescisoria, apesar
da letra da lei, é prescindivel, posto que em se tratando de sentenca
juridicamente inexistente, nada ha a desconstituir-se, bastando decla-
rar-se por meio de agdo de indole declaratéria, a qualquer tempo. O
mesmo acontece em relagdo a sentenc¢a que ofende a Constituicédo, de-
nominada de coisa julgada inconstitucional, tida por essa corrente como
sentenca inexistente por impossibilidade juridica , por exemplo, aplicar
dispositivo declarado inconstitucional pelo STF ou cuja vigéncia esta
suspensa por medida cautelar, em agdo direta de inconstitucionalidade,
€ 0 mesmo que aplicar lei revogada ou inexistente.
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Digna de registro é a diferencia¢do definida por Wambier e Medina
(2003, p. 212) entre sentengas nulas e sentengas inexistentes: ""Aquelas,
para serem desconstituidas, por meio de agéo rescisoria, ficam sujeitas
ao prazo decadencial do art. 495. Estas podem ser, como inexistentes,
declaradas a qualquer tempo''.

3 Da protecao constitucional da coisa julgada material e
sua relativizacdo

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXVI, estabeleceu que "'a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada™.

Segundo Valder do Nascimento (2003) in Coisa Julgada
Inconstitucional, conquanto tenha sido prestigiada pelo legislador cons-
tituinte, ndo se pode dizer que a matéria em questéo, coisa julgada,
tem a sua inser¢do na Constituicdo, porque esta nao regula matéria de
natureza estritamente instrumental. Para ele, o dispositivo constitucio-
nal supracitado tem o sentido de proteger a coisa julgada na seara
infraconstitucional, impedindo que o legislador ordinéario possa alterar
a substancia daquilo que foi decidido:

Como se observa, a relacéo juridica material ndo guar-
da qualquer pertinéncia com a Constitui¢édo, posto ser
assunto ali ndo versado. De fato, as regras inerentes a
res judicata sdo regras no plano da lei ordinaria que, por
determinac¢do de comando superior, ndo pode contrari-
ar o que ja foi decidido pelo Poder Judiciario, cuja sen-
tenca enfrentou o mérito, assim passando em julgado
(NASCIMENTO, 2003, p. 8)

Ja Dinamarco (2003) in Coisa Julgada Inconstitucional, por sua vez,
ensina que na formula constitucional da garantia da coisa julgada esta
dito apenas que a lei ndo a prejudicara, mas é notdrio que o constituin-
te minus dixit quam voluit. Para ele, por forga da coisa julgada, ndo so
o legislador carece de poderes para dar nova disciplina a uma situacéo
concreta ja definitivamente regrada em sentenga irrecorrivel, como tam-
bém os juizes sdo proibidos de exercer a jurisdicdo outra vez sobre o
caso e as partes ja ndo dispdem do direito de acdo ou de defesa como
meio de voltar a veicular em juizo a matéria ja decidida:

Com esses contornos, a coisa julgada é mais que um
instituto de direito processual. Ela pertence ao direito
constitucional, segundo Liebman, ou ao direito proces-
sual material, para quem acata a existéncia desse plano
bifronte do ordenamento juridico (DINAMARCO, 2003,
p. 55).
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Embora reconheca ser a coisa julgada uma garantia constitucio-
nal, Dinamarco também defende a necessidade de relativizacao da
coisa julgada material, quando reconhece que nenhum principio cons-
titui um objetivo em si mesmo e todos eles, em seu conjunto, devem
valer como meios de melhor proporcionar um sistema processual jus-
to, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a justica
(entendida esta como obtencdo de solugdes justas - acesso a ordem
juridica justa). Como garantia-sintese do sistema, essa promessa € um
indispensavel ponto de partida para a correta compreensado global
do conjunto de garantias constitucionais do processo civil.

E continua dizendo que esta garantia constitucional deve ser pos-
ta em equilibrio com as demais garantias constitucionais e com 0s
institutos juridicos conducentes a produgédo de resultados justos. As-
severa ainda que é inconstitucional a leitura classica da garantia da
coisa julgada, ou seja, sua leitura com a crenga de que ela fosse algo
absoluto, capaz de fazer do branco preto e do quadrado, redondo.
"A irrecorribilidade de uma sentenca n&do apaga a
inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais politica ou
socialmente ilegitimos, que a Constituicdo repudia', dai a justificar a
propriedade e a legitimidade sistematica da locugdo, aparentemente
paradoxal, coisa julgada inconstitucional (Op. cit., p. 62).

O Ministro Delgado do STJ, in Coisa Julgada Inconstitucional
(2003), filia-se a corrente doutrinaria que defende ter sido vontade
do legislador constituinte impedir apenas que a lei prejudique a coi-
sa julgada, ou seja, a regra contida no art. 5°, XXXVI, da CF, se dirige
ao legislador ordinario. Para ele, a interpretacédo do dispositivo cons-
titucional ndo oferece dificuldades. Utilizando-se do método grama-
tical de hermenéutica, poder-se-ia chegar a duas conclusdes
interpretativas absolutamente diferentes, quais sejam:

a) A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada, ou seja, a
lei ndo pode atribuir ao instituto da coisa julgada es-
trutura e limites que lhe emprestem menor amplitu-
de. Assim, segundo ele, "seria inconstitucional toda
disposicao infraconstitucional que de qualquer forma
diminuisse a importancia do instituto, reduzisse sua
incidéncia ou dificultasse sua formacao". Vale dizer,
por essa interpretagdo, "a Constituicdo protegeria o
instituto da coisa julgada';

b) A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada, ou seja, a
lei ndo pode alterar o conteddo do julgado, apés a
formacéo da coisa julgada. Nova disciplina juridica do
fato somente incidira para os casos ndo julgados. Por
essa interpretacdo, "a Constituicdo protegeria o teor
do julgado™.(DELGADO, 2003, p. 84/85).
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Entende que a segunda interpretacéo € a que corresponde a men-
sagem constitucional, porquanto o desejo do constituinte foi o de im-
pedir que a lei nova tivesse o condéao de alterar direito ja adquirido ou
ato juridico ja celebrado.

Assevera ainda, que na linha de interpretacéo sistematica os insti-
tutos processuais sempre conviveram com a regra constitucional em co-
mento e que se prevalecesse a primeira tese (protecao constitucional da
amplitude do instituto da coisa julgada), a agdo rescisOria seria
inconstitucional, dado que se trata de remédio juridico que tem como
Unico objetivo destruir a coisa julgada. Da mesma forma também seria
inconstitucional o instituto da revisdo criminal, dado que a revisao cri-
minal pode ser requerida a qualquer época, ndo se Ihe podendo opor o
instituto da coisa julgada. E conclui que:

é perfeitamente constitucional a alteracdo do instituto
da coisa julgada, ainda que a mudanca implique restrin-
gir-lhe a aplicacéo, na criacdo de novos instrumentos de
seu controle, ou até na sua supressdo, em alguns ou
todos os casos.

O que a Carta Politica ndo admite é a retroatividade da
lei para influir na solucdo dada, a caso concreto, por
sentenca de que ja ndo caiba recurso.

De outra parte, qualquer altera¢do no instituto mesmo
da coisa julgada, determinando seu enfraguecimento
ou dilargando as hip6teses onde se admite o ataque ao
julgado, ndo incide no que pertine as sentencas ja tran-
sitadas em julgado, visto que também, neste particular,
rege a lei vigorante ao tempo em que o transito em
julgado se deu (op. cit., p. 87).

Delgado figura também dentre aqueles que se posicionam a favor
da relativizac¢do da coisa julgada, defendendo que a deciséo judicial,
expressdo maior de atuagao do Poder Judiciério, ""deve expressar com-
patibilidade com a realidade das coisas e dos fatos naturais, harmoni-
zando-se com os ditames constitucionais e ser escrava obediente da
moralidade e da legalidade" (op. cit., p. 80). Ensina, ainda:

O Estado, em sua dimens&o ética, ndo protege a sentenca
judicial, mesmo transitada em julgado, que bate de fren-
te, com os principios da moralidade e da legalidade, que
espelhe Unica e exclusivamente vontade pessoal do
julgador e que va de encontro a realidade dos fatos. A
moralidade esta insita em cada regra posta na Constitui-
¢do e em qualquer mensagem de cunho ordinario ou re-
gulamentar. Ela é comando com forga maior e de cunho
imperativo, reinando de modo absoluto sobre qualquer
outro principio, até mesmo sobre o da coisa julgada. A
moralidade é da esséncia do direito. A sua violacéo, quer
pelo Estado, quer pelo cidadéo, ndo gera qualquer tipo de
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direito. Este inexiste, por mais perfeito que se apresente
no campo formal, se for expresso de modo contrario a
moralidade (op. cit., p. 81).

A justica € anterior ao Direito e sdo0 em seu nome que
historicamente se forjam os ordenamentos juridicos. E
um dado ético antes que juridico. Dai que, sob a forma de
principio, o justo penetra todo o sistema juridico e se faz
presente como a maior forca influente sobre os métodos
e critérios de interpretacéo e aplica¢do das normas juri-
dicas (op. cit., p. 106).

...nao posso conceber o reconhecimento de forga absolu-
ta dacoisa julgada quando ela atenta contra a moralidade,
contra alegalidade, contra os principios maiores da Cons-
tituicdo Federal e contra a realidade imposta pela natu-
reza. Nao posso aceitar, em sa consciéncia, que, em nome
daseguranca juridica, a sentenga viole a Constitui¢do Fe-
deral, seja veiculo de injustica, desmorone ilegalmente
patrimonios, obrigue o Estado a pagar indeniza¢des
indevidas, finalmente, que desconheca que o branco é
branco e que a vida ndo pode ser considerada morte,
nem vice-versa (op. cit., p. 107).

Entretanto, embora os autores acima mencionados, acrescendo-se
a eles Humberto Theodoro Janior, defendam a necessidade de
relativizagdo da coisa julgada material, deixam claro também que tal
medida deve ser utilizada em casos extremos, ndo se destinando a des-
truir a seguranca juridica, mas para, no dizer de DINAMARCO, assentar a
proposta de um correto e razoavel dimensionamento do poder
imunizador da coisa julgada, relativizando o significado dessa garantia
constitucional e harmonizando-o dentro de um equilibrio sistematico.

4 O Principio da seguranca juridica

Sobre o principio da Seguranca Juridica, vale trazer a lume, em
destaque, o pensamento dos doutrinadores Jose Afonso da Silva, Sérgio
Bermudes e Carmem LUcia Antunes Rocha, que escreveram a respeito do
tema na obra intitulada CONSTITUICAO E SEGURANCA JURIDICA. DIREI-
TO ADQUIRIDO, ATO JURIDICO PERFEITO E COISA JULGADA, estudos em
homenagem a JOSE PAULO SEPULVIDA PERTENCE, coordenadora
CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA.

Para Silva (2005, p. 17), a seguranga juridica em sentido estrito con-
siste na garantia de estabilidade e de certeza dos negdcios juridicos, de
sorte que as pessoas saibam de anteméo que, uma vez envolvidas em
determinada rela¢do juridica, esta se mantém estavel, mesmo se modifi-
car a base legal sob a qual se estabeleceu. Afirma que a Constituicdo
reconhece quatro tipos de seguranca juridica: a seguran¢a como garan-
tia; a seguranca como protec¢ao dos direitos subjetivos; a seguranga como
direito social e a segurang¢a por meio do direito. Ao discorrer sobre a
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seguranca juridica como protecdo dos direitos subjetivos, em que situa
a garantia da coisa julgada material (op. cit. p. 22), ensina que a prote-
cdo constitucional da coisa julgada ndo impede, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional.
Dizendo que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, quer-se tutelar esta
contra atuacdo direta do legislador; contra ataque direto da lei. 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 CAdigo de Proces-
so Civil, sua rescindibilidade por meio de agéo rescisoria.

Sustenta, ainda, ao discorrer sucintamente sobre o conflito que
pode existir entre a seguranca juridica e a relatividade da coisa julgada,
que o principal ponto de discussdo esta entre a seguranca que a coisa
julgada oferece e o valor da justica. Entdo pergunta-se se a coisa
julgada deve prevalecer, mesmo quando ela acoberta uma decisdo
profundamente injusta, e arremata afirmando: ""Certamente que re-
pugna o sentimento juridico ver a justica suplantada pela seguranca™
(op. cit., p. 22/23).

Ja Sérgio Bermudes, em seu artigo intitulado "'Coisa Julgada llegal
e Seguranca Juridica™ (2005), afirma que no tocante as decisdes judiciais
cuja subsisténcia é repugnante, existe a certeza de que elas ndo podem
prevalecer de nenhum modo:

Seria contra-senso pretender-lhes a eficacia, em nome
da seguranca juridica, quando elas sdo causa de insegu-
ranca juridica pelas incertezas, pela incredulidade, pe-
los temores que infundem.
Produzem efeito contrario a sua finalidade institucional
(BERMUDES, 2005, p. 135).

Por outro lado, Rocha (op. cit. p. 181), em seu trabalho intitulado
"0 Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade, diz
que o sistema constitucional é harmonioso e como tal havera que ser
interpretado e aplicado. O que desafina do seu ordenamento basico nao
tem valor, ainda que emanado de ato do préprio Poder Publico. O Esta-
do ndo esta acima da Constitui¢do, nenhum de seus agentes o esta. To-
dos sdo agentes segundo a Constituicéo, afetos e submetidos a ela.

N&o se pode considerar haver julgamento valido e subsistente con-
tra a Constituicdo, pois o juiz busca a fonte de sua competéncia nesta
Lei Suprema e sobre ela constréi os seus julgados:

O que se pde como julgamento sem fonte de direito
constitucional tem aparéncia de coisa julgada. E caso
que se julgou, mas ndo caso julgado no sentido juridico e
material da expressao aproveitada no sistema (ROCHA,
2005, p. 181).

Mais adiante Rocha traz alguns questionamentos que bem elucidam
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a funcao do principio da seguranga juridica no vigente Estado Democra-
tico de Direito:

Contravindo a Constitui¢do, o que se julgou em fase pro-
cessual tida como derradeira ndo sera intangivel. Se as-
sim fosse, estar-se ia a aquiescer com tese que permitiria
que a obra do poder constituinte - que ndo pode ser alte-
rada ou contrariada sequer pela competéncia constituin-
te reformadora - poderia ser mudada ou transgredida
por ato de um juiz, que entendesse contra a Constituicéo,
impondo-se a sua vontade a margem do Direito vigente,
mais ainda, em afronta a lei magna do sistema positivo.
Tanto nado seria apenas contrario ao entendimento
satisfatorio da Constituicdo, seria contrario ao principio
da seguranca juridica. Com efeito, se uma
inconstitucionalidade pde-se como inatacavel e mantida
no sistema a qualquer custo, sob o manto dito da coisa
julgada, pode-se julgar qualquer coisa ou de qualquer
maneira, mesmo contra a Constitui¢do, por que o tran-
sito convalidaria as agressdes a Lei Fundamental de um
povo?

Que seguranca teria qualquer pessoa se a Constituicdo
néo fosse garantida em sua integralidade, principalmen-
te para aqueles que tém a competéncia especifica,
precipua e inarredavel de Ihe dar acatamento?

Que seguranca se pode ter por juridica, quando o veio
maximo do Direito, fundamento de todas as ordens par-
ciais e infraconstitucionais como é a Constituicédo, pode
ser atacado e petrifica-se, tornando intangivel até mes-
mo ao exame e remédio contra inconstitucionalidades
objetivamente atestadas e declaradas pelo proprio Es-
tado? (ROCHA, 2005,
p. 183).

Importante destacar também, para entendimento pratico da apli-
cacdo do principio da seguranca juridica, a preocupacéo que a aludida
doutrinadora manifesta quanto aos efeitos dos julgados anteriores a
declaracgdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por 6rgéo
judicial competente, que se tenham baseado em ato normativo havido
como insubsistente.

Ressalta que em relacéo aos efeitos ja produzidos, terdo que ser
considerados em razdo de sua ponderac¢do séciojuridica e das conse-
quéncias que o seu desfazimento podera acarretar. A Lei 9.868/99, em
seu art.27, estabelece que:

ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razfes de seguranca juridi-
ca ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
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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 fixa-
do.

A producao de efeitos ex nunc, ou até mesmo em momento futuro
da declaracédo de que seja integralmente cumprido o quanto determina-
do no art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, segundo o qual "Na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum®. Seria incoerente que o jurisdicionado ficas-
se sujeito ao desfazimento automatico dos efeitos produzidos anos an-
tes e que lhe tenha sido patrocinado ou determinado pelo Estado em
razéo do advento de outro provimento, este declaratério de inconsti-
tucionalidade, contréario ao primeiro.

Destaca ainda que, quando se busca a nulidade de um julgado
inconstitucional, ndo se ha deixar de considera a repercussao e o funda-
mento daquele julgado em sua inteireza. Se um dos fundamentos do
decisum questionado tiver sido objeto de declaragdo de
inconstitucionalidade, mas outro, que pode ser tido como autbnomo, e
que se respalde em principio constitucional, for suficiente para manter
o decidido, ndo se tera a sua nulidade declarada, ndo obstante a eiva
que acomete o fundamento insubsistente.

Outra licdo importante dita pela citada doutrinadora, (op. cit., p. 188)
€ que os principios constitucionais sdo aplicados harmoniosamente, para o
que se impde a sua ponderacdo no momento de sua aplicagdo. Logo, se o
desfazimento ou a declaragéo de nulidade da deciséo comprometer mais
ainda outros principios constitucionalmente consagrados, tais como o da
dignidade da pessoa humana, da liberdade ou de qualquer um dos que se
pS&em no sistema vigente, ndo se ha de dar o resultado nulidificador, por
que o que se colheria seria 0 oposto do direito fundamental a seguranga
juridica e ao principio da constitucionalidade de todos os provimentos es-
tatais e de todos os comportamentos sociais. E arremata, dizendo que:

N&o se quer a inseguranca, mas ndo se aspira a
imutabilidade absoluta das coisas, atos e fatos da vida.
O que se busca € a firmeza das condi¢bes segundo as
quais se da a viver todas as institui¢des no espago das
relacdes humanas e das relac¢des juridicas. HA que se
entender, pois, que o fim de todas as institui¢des de
direito é a justica, que conduz a seguranca, ndo a certe-
za processual de um momento, que nao se pode man-
ter quando contrarie todos os principios postos de justi-
¢a, dignidade e liberdade (ROCHA, 2005, p. 191).

4.1 O valor seguranca e a efetividade do processo

De acordo com os valores atuais, 0 que se quer € um processo de
resultados e um processo de resultados justos, o que certamente néo se
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obtém com a adocao de postura tedrica, rigida, inflexivel e por demais
formalista, que ndo se harmoniza com o conjunto de tendéncias que
vém norteando os modernos pensadores do processo.

Segundo Wambier e Medina (2003), a deciséo judicial moderna nédo
deve fundamentar-se apenas na lei, ela deve ser fruto de uma "'solucéo
normativa' como sendo fruto da combinacéo de varios elementos do
sistema (principios, lei, jurisprudéncia e doutrina). Entendem que:

A lei deve ser obedecida, tal como a entende a jurispru-
déncia dominante, baseada na doutrina e nos principios
por ela versados. (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 174).

Exemplo marcante consubstancia-se na figura da excecéo de preé-
executividade, que nado estava prevista expressamente em lei, mas
que é admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia com tranquilida-
de, embora tenha sido bastante mitigada, com o advento da recente
lei 11.382/06, que dentre varias mudangas no processo de execugao
de titulo extrajudicial, dispensa a necessidade de garantia do juizo
para o devedor embargar - Art.736 do CPC.

Outros exemplos que marcaram a evolucéo deste fendbmeno po-
dem ser assim discriminados: a cria¢do do instituto do julgamento ante-
cipado da lide, pelo legislador de 1973; as tendéncias ao afastamento da
regra da pacta sunt servanda, tanto no plano da jurisprudéncia, quanto
no do direito positivo e uma maior freqiéncia de decisdes em que se
aplica a casos concretos a teoria da imprevisdo, nos contratos civis, admi-
nistrativos, e especialmente naqueles em que ha incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor; a possibilidade generalizada de se adiantarem a
parte os efeitos ou parte dos efeitos da tutela pretendida (art. 273 do
CPC), bem como o novo regime da execugao provisOria, em que se permi-
tem atos de alienacdo, além das recentes alteracdes introduzidas pela Lei
11.232/06 , inaugurando-se um novo modelo processual de execucdo de
titulo judicial, passando-a para mera fase incidental, demonstram de for-
ma absolutamente inequivoca uma tendéncia que vem refletindo tanto
nos rumos da jurisprudéncia quanto na conduta do legislador. Estas ulti-
mas altera¢des introduzidas no Codigo de Processo Civil demonstram uma
valorizacdo mais intensa da efetividade do processo em detrimento do
dimensionamento cléssico da seguranca.

Claro esta neste contexto a firme opg¢ao por deixar-se de lado, em
parte, pelo menos, o valor classico da seguranca em favor do valor
efetividade, posto que no quadro atual j4 ndo satisfaz mais a resolucéo
"formal™ dos conflitos: o que se quer sédo solu¢bes "'reais", ainda que
ocorram num esquema de menor seguranca.

Assim, para Wambier e Medina (2003, p. 175) se trata de postura,
fruto da necessidade do balanceamento ou do equilibrio de dois valo-
res, justica e seguranca, e resultado da necessidade de que se abra mao,
em parte, de solu¢bes que tém em vista prestigiar o valor seguranca,
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para se optar por outros caminhos que levam a obteng¢do de decisdes
tidas por mais "justas". Afirmam ainda que:

Entender-se que a desnecessidade de que o juiz decida
em exata conformidade com o que dispde a letra da lei
deveria levar a um outro extremo, ou seja, a possibilida-
de de que decidisse de acordo com as suas convic¢des
pessoais geraria, em nosso entender, situacdo de into-
leravel inseguranca, intranquilidade e imprevisibilidade,
absolutamente incompativel com o Estado de direito.
Optar-se por esta concepcao, no sentido de que o juiz deve
decidir com base no sistema juridico o que significa dizer,
decidir com base em elementos que o comp&em, mane-
jando-os, as vezes, de modo a que temos designado de "
criativo", se, por um lado, torna o valor seguranca muito
mais rarefeito do que ocorria no esquema rigorosamente
silogistico, por outro lado, ndo leva a sociedade ao "' caos"',
gerado pela concep¢do que se pretende vigorosamente
repelir. (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 175).

Nas observac¢des que acima se fizeram percebe-se nitidamente um
juizo de valor positivo. E que a simples circunstancia de, as vezes, a
decisdo judicial nao ser, realmente, inteiramente previsivel, mas, por
outro lado, contar o juiz com um repertério limitado de elementos para
conceber a solugdo normativa para o caso (sistema juridico), € capaz de
garantir a sociedade certa margem confidvel de seguranca.

5 Dacoisa julgada inconstitucional e os mecanismos de
seu controle e desfazimento

Existem varias situagdes em que se configura a coisa julgada
inconstitucional, sendo que a doutrina aponta, comumente, além das
decisBes que violem diretamente a Constitui¢do, aquelas que apliquem
norma inconstitucional, tenham sido ou ndo objeto de declaracdo de
inconstitucionalidade com forga obrigatoéria geral e aquelas que deixam
de aplicar norma constitucional por entendé-la, equivocadamente,
inconstitucional.

Ha necessidade de se argiir, entretanto, acerca do mecanismo pro-
cessual cabivel, no direito brasileiro, para se ver reconhecida a
inconstitucionalidade da coisa julgada, vez que o ordenamento juridico
processual carece de regulamentacéo a respeito.

A Constituic8o Federal Brasileira atribuiu ao Supremo Tribunal Fe-
deral a competéncia para processar e julgar, originariamente, a acéo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual, revelando a tendéncia classica de preocupagdo apenas com o con-
trole de constitucionalidade dos atos do Legislativo e do Executivo do-
tados de for¢a normativa.
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Sobre este tema, Theodoro Junior e Juliana de Faria (2003) in Coisa
Julgada Inconstitucional, afirmam:

A mingua de previsdo expressa de um instrumento de
controle, muitos poderiam ser conduzidos a concluséo de
que a coisa julgada incons-titucional estaria imune a qual-
quer meio de impugnacdo. Destarte, téo logo configura-
da a coisa julgada, com o esgotamento da via recursal,
nao mais haveria a possibilidade de ser alterada acaso
contivesse uma violacéo direta a Constitui¢do Federal.
Ora, aludido entendimento mostra-se insustentavel,
mormente quando se verifica que até mesmo a coisa
julgada que contém vicio menor (ilegalidade) se sujeita
a impugnagcao através da acéo rescisria contemplada
nos arts. 485 e seguintes do Codigo de Processo Civil.
Surge, entdo, a indagacdo: o instrumento processual
para a impugnacao seria a acgdo rescisoria, sujeitando-
se, assim, a coisa julgada inconstitucional ao mesmo re-
gime juridico da coisa julgada ilegal, inclusive quanto
aos prazos? (TEODORO JR. E FARIA, 2003, p. 151).

Os referidos autores, demonstrando que o STJ vem admitindo a
acdo rescisoria para se desconstituir a coisa julgada inconstitucional, mas
sem enfrentar diretamente o tema, entendem, entretanto, que isso ndo
significa a sua submissdo indistinta ao mesmo regime da coisa julgada
ilegal, de modo a que, ultrapassado o prazo de dois anos para o manejo
daquela acéo, impossivel o seu desfazimento, vez que, para eles, enten-
der-se o contrario seria equiparar a inconstitucionalidade a ilegalidade,
"0 que é ndo sd inconveniente como avilta o sistema e valores da Cons-
tituicdo" (TEODORO JR. e FARIA, 2003, p. 153).

O entendimento predominante é o de que a coisa julgada
inconstitucional é nula e, como tal, independe de rescisoria, podendo a
qualquer tempo ser declarada tal nulidade, por meio de a¢do intentada
com esse fim, ou por meio de embargos a execugao.

A esse respeito, traga-se a colagdo o que leciona Nascimento (2003):

Se a sentencga inconstitucional é nula, contra ela ndo
cabe rescisoria, por incabivel lancar-se méo dos recursos
previstos na legislacdo processual. Na espécie, pode-se
valer, sem observancia de lapso temporal, da agdo
declaratdria de nulidade da sentenca, tendo presente
que ela ndo perfaz a relacdo processual, em face de
grave vicio que a contaminou, inviabilizando, assim, seu
transito em julgado. Nesse caso, ha de se buscar supor-
te na actio querela nullitatis.

De referéncia a essa a¢gdo autdbnoma, cumpre trazer o conceito for-
mulado por José Cretella Neto:
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Expressdo latina que significa nulidade do litigio. Indica
a acao criada e utilizada na Idade Média, para impug-
nar a sentenca, independentemente de recurso, apon-
tada como a origem das acbes autdbnomas de
impugnagcao.

Conquanto se registrem opinides divergentes no plano
doutrinario, a querela nullitatis insanabilis € o remédio
voltado para a impugnacéo de erros graves cometidos
no ambito da jurisdicdo. Pode ser alegavel contra vicios,
que, consoante Alexander dos Santos Macedo, ndo se
sanam "‘com a preclusdo temporal e sobrevivam a for-
macado da coisa julgada (NASCIMENTO, 2003, p. 22/23).

Esse entendimento também é partilhado por Rocha (2005) ao afir-

mar ser:

(...) perfeitamente pertinente a via da agao rescisoria,
se havida a declaracéo de inconstitu-cionalidade antes
de exaurido o prazo processual legalmente estatuido
(art. 495, do Cadigo de Processo Civil), pela via de em-
bargos a execugdo, fundada em inexigibilidade do titulo
exequiendo (art. 741, Il, e paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil) ou, ainda, em qualquer tempo, pela actio
querela nullitatis, tida como subsistente no direito bra-
sileiro, pela jurisprudéncia dos tribunais superiores no
Brasil (ROCHA, 2003, p. 187).

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp.12.586 - S&o
Paulo, Relator Ministro Waldemar Zveiter admite a querela nullitatis
insanabilis, no direito positivo brasileiro, consoante se vé da seguinte ementa:

Ementa: Processo Civil - Nulidade da Cita¢ao
(inexisténcia) - Querela nullitatis.

| - A tese da querela nullitatis persiste no direito positi-
vo brasileiro, o que implica em dizer que a nulidade da
sentenca pode ser declarada em ac¢édo declaratoria de
nulidade, eis que sem a citacéo, o processo, vale dizer, a
relacdo juridica processual ndo se constitui nem
validamente se desenvolve. Nem, por outro lado, a sen-
tenga transita em julgado, podendo, a qualquer tempo,
ser declarada nula, em acdo com este objetivo, ou em
embargos a execucao, se for o caso.

Il - Recurso n&o conhecido.

Theodoro Junior (2003) levanta questéo importante acerca da dife-
renca entre a decisdo rescindenda que aplicou lei inconstitucional e a
que se recusou a aplicar lei constitucional:

Ajurisprudéncia, de maneira geral, afasta o cabimento
da agdo rescisdria quando, ao tempo da sentenca
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rescindenda, a lei aplicada era de interpretagdo contro-
vertida nos tribunais, mesmo que, mais tarde, o enten-
dimento pretoriano tenha se pacificado em sentido di-
verso do adotado pelo decisério impugnado.

No entanto, para o Superior Tribunal de Justica, essa
orientacdo vale apenas para a violagao da lei ordinaria
(CPC, art. 485, V), ndo, porém, de texto constitucional.
Em se tratando de matéria disciplinada pela Carta Mag-
na, outrossim, pouco importa que a decisdo rescindenda
tenha afirmado a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade em cima de interpretac¢des contro-
vertidas nos tribunais. A Simula n° 343 do STF devera
ser sempre afastada e a agdo rescisoria cabera, sem
restricdes, se a controvérsia acabou em face de
prevaléncia de tese contrdria a da sentenga impugna-
da.

O Superior Tribunal de Justica, como se vé, tem tratado
com igual critério a sentenca que deixa de aplicar lei ordi-
naria a pretexto de inconsti-tucionalidade e a que acolhe
lei ordinaria rejeitando argui¢édo de inconstitucionalidade.
Em ambos os casos, o posicionamento do referido Tribu-
nal é favoravel ao cabimento da rescisoria, sempre que,
posteriormente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, vier a se fixar em sentido diverso da tese que
prevalecia ao tempo dos decisoérios rescindendos. Funda-
se, 0 STJ, no pressuposto de que a questao constitucional
conduz a nulidade dos preceitos que ndo se afinem aos
ditames superiores da Carta Magna, e que, assim, nao se
deve deixar de rescindir a sentenca a eles desconforme.
As duas situacdes cotejadas, porém, ndo sao iguais. Quan-
do um julgado aplica lei inconstitucional, a ofensa é co-
metida diretamente contra a Constitui¢do. A lei aplica-
da, sendo absolutamente nula, contamina de igual inefi-
cécia também a sentenca que Ihe pretende reconhecer
validade. No caso, porém, de ndo aplicacdo da lei ordina-
ria, por alegado motivo de ordem constitucional que mais
tarde vem a ser afastado por mudanca de orientagdo
jurisprudencial, a ofensa que poderia ser divisada ndo é a
Constituicdo, mas sim a lei ordinaria a que a sentenca
nado reconheceu eficacia. Ndo se pode, data venia, dizer
que, na ndo-aplicacdo da norma infraconstitucional, se
tenha configurado uma negativa de vigéncia de norma
constitucional, para declarar-se a propria sentengca como
inconstitucional e, ipso facto, nula (TEODORO JR,2002,
p.157/158).

Vé-se, pois, que a recusa de aplicar lei constitucionalmente correta

representa, quando muito, um problema de inconstitucionalidade re-
flexa, o qual, porém, néo é qualificado pela jurisprudéncia reiterada do
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Supremo Tribunal Federal como questéo constitucional. Disso decorre
que a hipotese deva se submeter ao regime comum das a¢Oes rescisorias
por ofensa a lei ordinaria e ndo ao regime especial de invalidacédo ou
rescisdo das sentencas inconstitucionais.

5.1 Mecanismos positivados de desfazimento da coisa julgada
inconstitucional

Merece exame em separado o caso do paragrafo Unico acrescentado
ao art. 741 do Codigo de Processo Civil pela Medida ProvisOria n° 2.180-35,
de 24/08/2001, cujo normativo foi também recentemente instituido através
do Art. 475-L, paragrafo primeiro do Codigo de Processo Civil, verbis:

Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste arti-
go, considera-se também inexigivel o titulo judicial fun-
dado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou fun-
dado em aplicacdo ou interpretag¢do de lei ou ato
normativo tidas por incompativeis com a Constitui¢édo
Federal.

Sdo tantas e tdo complexas, porém, as questdes suscitadas por
esse texto - a comecar pelo entendimento que se deve dar ao enuncia-
do legal -, que o tema, por merecer tratamento aprofundado, ndo sera
enfrentado neste trabalho. O entendimento dominante no Superior
Tribunal de Justica sobre o assunto estéa explicito nas decisées do REsp
720953/SC - Julgamento 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.142 e, AgRg. no
Ag. 602238/DF - Julgamento 12/05/2005, DJ 20/06/2005, p. 135 e pode
assim ser sintetizado:

Primeiro, reconhece que o mecanismo agregado ao processo civil,
contido no paragrafo Unico do art. 741 do CPC, foi instituido para solu-
cionar especifico conflito entre os principios da coisa julgada e a supre-
macia da Constituigcdo, com eficacia resciséria de sentengas
inconstitucionais. Sua utilizacdo, contudo, ndo tem carater universal,
sendo restrita as sentencas fundadas em norma inconstitucional, assim
consideraras as que (a) aplicaram norma inconstitucional (12 parte do
dispositivo), ou (b) aplicaram norma em situacéo tida por inconstitucional
ou, ainda, (c) aplicaram norma com um sentido tido por inconstitucional
(22 parte do dispositivo).

Segundo, em qualquer caso, que a inconstitucionalidade tenha sido
reconhecida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso
(independentemente de resolucédo do Senado), mediante (a) declaragéo
de inconstitucionalidade com reducéo de texto (12 parte do dispositivo),
ou (b) mediante declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redu-
cdo de texto ou, ainda, (c) mediante interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo (2a parte).

Terceiro, estdo fora do ambito material dos referidos embargos,
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portanto, todas as demais hipoteses de sentencas inconstitucionais, ain-
da que tenham decidido em sentido diverso da orientacdo do STF, como,
v.g, as que: a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional (ain-
da que em controle concentrado), b) aplicaram dispositivo da Constitui-
¢do que o STF considerou sem auto-aplicabilidade, ¢) deixaram de apli-
car dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel, d)
aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou néo
recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma revogadora.

Quarto, também estdo fora do alcance do paragrafo Unico do art.
741 do CPC as sentencas, ainda que eivadas da inconstitucionalidade
nele referida, cujo transito em julgado tenha ocorrido em data anterior
a da sua vigéncia.

Conforme bem se vé&, o STJ, em respeito ao principio da seguranca
juridica da coisa julgada, restringiu a utilizacdo do presente mecanismo
de embargos as demais hipoteses de sentencas inconstitucionais, ainda
que tenham decidido em sentido diverso da orienta¢do do STF, como,
v.g, as que: a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional (ain-
da que em controle concentrado), b) aplicaram dispositivo da Constitui-
¢do que o STF considerou sem auto-aplicabilidade, ¢) deixaram de apli-
car dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel, d)
aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou néo
recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma revogadora.

N&o se pode deixar de reconhecer o avanco ja experimentado na apli-
cacdo desse mecanismo contido no paragrafo Unico do Art.741 e mais re-
centemente repetido no Art. 475-L, paragrafo primeiro, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, especialmente pela CAIXA ECONOMICA FEDERAL, como instru-
mento rescisorio dos julgados nas a¢des do FGTS (Fundo de Garantia do
Tempo de Servico), instituido pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de
24.08.2001, justamente para minimizar o impacto financeiro bilionario
decorrente da corre¢do das contas vinculadas do FGTS aplicada nos seguin-
tes meses e respectivos planos econémicos: Bresser (Junho/87-26,06%0); Ve-
rao (Janeiro/89 - 42,72% ); Collor | (Abril/90 - 44,80% e Maio/90 - 7, 87%) e
Collor Il (Fevereiro/91 - 21, 87%), deferida pelo Superior Tribunal de Justica
na apreciacao de recursos em centenas de milhares de a¢6es de rito ordina-
rio. Porém, o Supremo Tribunal Federal -STF, no julgamento do RE 226.855-
7 - RS, Relator o Exmo. Min. Moreira Alves, afastou o direito a
complementac¢ao dos valores referentes a JUN/87, MAIO/90 e FEV/91, por-
quanto ausente ofensa ao direito adquirido. Quanto aos meses de JAN/89 e
ABR/90 entendeu se tratar de matéria infraconstitucional, de competéncia
do Superior Tribunal de Justica - STJ, 6rgdo que estabeleceu o direito de os
titulares de contas vinculadas no FGTS receberem os respectivos créditos.

Frise-se que o instrumento de natureza rescisoria, utilizado para
afastar a correcd@o dos valores considerados devidos pelo STJ e afasta-
dos pelo STF, ndo obstante a possivel discussdo acerca da
constitucionalidade da referida medida legislativa, somente pode ser

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 77




ALrrepo AmBROsIO NETO ARTIGO

utilizado nos casos em que o transito em julgado da decisédo tenha
ocorrido apo6s a instituicdo da aludida Medida Provisoéria, consoante
entendimento recente do Superior Tribunal de Justi¢ca, desde que 0s
embargos (respeitando-se o principio da fungibilidade) ou acao
rescisoria sejam propostos no prazo decadencial de 02 anos, por enten-
der que neste caso ndo se trata de rescisdo por motivo de
inconstitucionalidade, mas por ilegalidade das decisbes que concede-
rem a corre¢do do FGTS nos planos econdémicos e meses ndo reconhe-
cidos pelo STF, por auséncia de direito adquirido. A Simula n°® 343 do
STF devera ser sempre afastada neste particular e a acdo rescisoria ca-
bera, sem restri¢des, se a controvérsia acabou em face de prevaléncia
de tese contréaria a da sentenga impugnada.

No entanto, o principal matiz desse mecanismo consiste em sua
utilizagdo para atacar as decisdes que contenham vicio de inconstitu-
cionalidade, a qualquer tempo.

6 Conclusao

O fendbmeno da coisa julgada inconstitucional como uma das hip6-
teses do que a doutrina vem chamando de relativizacdo da coisa julgada,
traduz-se num processo evolutivo que vem ganhando forca, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, ao ponto de provocar o legislador a
inserir o primeiro passo rumo a positivagao de mecanismos de sua resci-
sdo na legislacéo processual brasileira, conforme previsdo do Artigo 741,
paragrafo Unico, e mais recentemente no Artigo 475-L, paragrafo pri-
meiro, ambos do CPC, que tratam respectivamente, dos embargos do
devedor contra execugao de sentencas condenatorias proferidas contra
a fazenda publica, e da nova impugnacédo a execucao de titulo judicial,
com carater declaratorio de inexigibilidade.

O processo evolutivo relativista da coisa julgada ndo anda sozinho,
ele interliga-se com outros fendmenos que vém ocorrendo no direito
processual brasileiro, tais como: a cria¢do do instituto do julgamento
antecipado da lide, pelo legislador de 1973; o afastamento da regra da
pacta sunt servanda, tanto no plano da jurisprudéncia, quanto no do
direito positivo e uma maior frequéncia na aplicacdo da teoria da
imprevisdo, especialmente ap6s a edi¢do do Codigo de Defesa do Con-
sumidor e do novo Cédigo Civil; adiantamento a parte, dos efeitos da
tutela pretendida (Artigo 273 do CPC); o novo regime da execucao pro-
visoéria em que se permite atos de alienagao; o novo modelo processual
de execugao de titulo judicial (Lei 11.232/06), inaugurando-se uma fase
incidente, bem como as inovag¢des inseridas no processo de execucdo de
titulo extrajudicial (Lei 11.382/06), inspiradas nos artigos 461 e 461-A, do
Caodigo de Processo Civil (executivas latu sensu) dentre outros, numa
demonstracao clara de que o valor seguranca vem dando lugar, paulati-
namente, aos valores justica e efetividade.
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Percebe-se que os regimes tradicionais de formagao da coisa julgada
previstos no processo civil para as a¢des individuais e patrimoniais ndo
serve para justificar os modos de sua formacéao aplicavel as acfes coleti-
vas ou das que discutem direitos indisponiveis.

Da mesma forma que as sentencas tidas por inexistentes - em que
ha apenas a aparéncia de coisa julgada, pois que a propria sentenga ndo
passa de uma aparéncia - ha decisfes judiciais que ndo ficam acobertadas
pela coisa julgada, ou em que a coisa julgada se opera de modo diferen-
te do que normalmente ocorre em relacdo as decisfes fundadas em
cognicgao plena e exauriente, em virtude da limitagdo horizontal ou ver-
tical da cognigéo realizada.

Os doutrinadores que defendem a necessidade de relativizacdo da
coisa julgada material deixam claro que tal medida deve ser utilizada
em casos extremos, ndo se destinando a destruir a seguranca juridica,
mas para assentar a proposta de um correto e razoavel dimensionamento
do poder imunizador da coisa julgada, relativizando o significado dessa
garantia constitucional e harmonizando-o dentro de um equilibrio sis-
tematico, onde os valores maiores da Constituicdo ganham destaque.

O principio da seguranca juridica ndo pode sobrepor-se a outros
principios fundamentais inseridos na Constitui¢do, devendo ser aplica-
do de forma harménica e ponderada com outros principios constitucio-
nais. Logo, se o desfazimento ou a declara¢do de nulidade da decisédo
comprometer mais ainda outros principios constitucionalmente consa-
grados, tais como o da dignidade da pessoa humana, moralidade, liber-
dade, isonomia, justica ou de qualquer um dos que se pdem no sistema
vigente, ndo se ha de dar o resultado nulidificador, por que o que se
colheria seria 0 oposto do direito fundamental a seguranca juridica e ao
principio da constitucionalidade de todos os provimentos estatais e de
todos os comportamentos sociais.

No estudo apresentado restou demonstrado que a tese sobre o fe-
ndémeno da inconstitucionalidade, inclusive o que incide sobre as deci-
sBes judiciais, se reduz a uma relacéo de validade. Se o ato de poder -
qualquer que seja ele - é conforme a Constituicéo, vale; se ndo o €, ndo
vale. A solucéo passa pelo mecanismo da nulidade. O que é nulo, ne-
nhum efeito pode produzir, bastando que se recorra a figura dos Embar-
gos a Execucdo, Impugnacéo ou A¢do Declaratdria, a qualquer tempo,
para reconhecimento da invalidade pleno iure. Para casos da espécie,
doutrina e jurisprudéncia predominantes reconhecem a subsisténcia da
antiga querela nullitatis insanabilis.

Utiliza-se também da figura da Ac¢éo Rescisoria, com apoio no Art.
485, V, do CPC, se o vicio de inconstitucionalidade da lei aplicada como
razdo de decidir for declarado pelo Supremo Tribunal Federal (em con-
trole abstrato ou difuso), ou que, ao contrério, tenha a sentenca ou
acordao vislumbrado a inconstitucionalidade de norma reconhecida pelo

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 79




ALrrepo AmBROsIO NETO ARTIGO

STF como constitucional, desde de que no prazo decadencial de 2 anos,
ndo incidindo neste caso, a SUmula 343 do Supremo Tribunal Federal,
de forma que, mesmo que a matéria fosse controvertida a época do
julgado rescindendo, ela seria cabivel. Esse mecanismo reflete o que
prevalece na doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Alguns doutrinadores, dentre eles, Tereza Arruda Alvim e José Miguel
Garcia, consideram que o ato jurisdicional inconstitucional é ato
inexistente, uma vez que ao se basear em dispositivo fulminado por
inconstitucionalidade, tal sentenga estaria sem dispositivo, ndo se for-
mando coisa julgada material, o que justifica a utilizacdo da acdo
declaratdria para declarar sua inexisténcia, a qualquer tempo.

Notas

1 Agradecimento especial ao Dignissimo Ministro do STJ, Dr. Sebastido de Oliveira
Castro Filho, pelo incentivo, discussdo e colaboragdo no fornecimento de material de
pesquisa.
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