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RESUMO

RAMOS, Marcus Felipe Souza. A Coisa Julgada Inconstitucional e a Modulacio dos
Efeitos Temporais. Monografia (Bacharel em Direito). Instituto Trés Rios, Universidade
Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2014.

O presente trabalho aborda primeiramente a figura do Estado, tendo em vista o seu conceito,
fungdes e fins, dentre estes fins/deveresdestaca-se o dever de prover a seguranca juridica. E
certo que dentre os institutos garantidores da segurancga juridico o de maior relevo ¢ o da coisa
julgada, pois ¢ através deste que se consagra a solugdo da lide prestada pelo Estado, sendo a
fonte de autoridade da presta¢do jurisdicional, uma vez que torna imutavel determinada
decisdo, porém existem casosem que a coisa julgada, recai sobre decisdes judiciais proferidas
em desconformidade com os preceitos constitucionais fundamentais, casos nos quais o
principio da seguranca juridica, consubstanciado na intangibilidade da “res iudicata” ,
excepcionalmente, deve ceder espaco a outros principios constitucionais. A doutrina
denomina este fendmeno como “coisa julgada inconstitucional”, assim no intuito de analisar a
questdo langou-se mao da reflexdo de renomados doutrinadores, bem como de alguns julgados
paradigmaticos, com vistas a evidenciar a melhor solugdo nos casos em que a preservacao da
autoridade da Constituicdo entra em choque com a seguranga juridica. Ademais, analisa-se o
fendmeno da modulacdo da decisdo de inconstitucionalidade e, de forma breve, as
caracteristicas do sistema de controle de constitucionalidade patrio. Tradicionalmente, os
ordenamentos juridicos entendiam que uma norma inconstitucional deveria ser extirpada
desde o momento da sua criagdo, ndo gerando qualquer efeito juridico, obedecendo-se a uma
rigorosa légica formal, entretanto, o emprego absoluto deste postulado pode gerar efeitos
desastrosos. Nesse sentido, foca-se nos casos em que a coisa julgada ¢ desconsiderada e de
forma incidental modula a sua flexibilizacao para que efeitos negativos sejam afastados. Por
ultimo, o presente escorco colaciona alguns julgados em que coisa julgada ¢ desconsiderada
por preservar o inconstitucional.

Palavras chave: Seguranca Juridica. Coisa julgada inconstitucional. Modulacao dos Efeitos
Temporais.



ABSTRACT

RAMOS, Marcus Felipe Souza. TheRes IudicataUnconstitutional andmodulationof
theTime Effects.Monograph (Bachelor in Law). Instituto Trés Rios, Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2014.

This work first discusses the paper of the State, in view of the concept, functions and purposes
, among these purposes/duties highlights the duty to provide legal certainty . It is true that
among the guarantors institutes of legal security of the most prominent is that of res judicata,
because it is through this that enshrines the solution of the dispute presented by the State ,
being the source of authority of adjudication , as it makes certain immutable decision,
however there are cases where the judged thing rests on judgments issued in violation of the
fundamental constitutional principles, cases in which the principle of legal certainty ,
embodied in the intangibility of "res judicata " , exceptionally , must give way to other
principles constitutionals . The doctrine calls this phenomenon as "res judicata
unconstitutional," so in order to examine the question it employed reflection of renowned
scholars, as well as some paradigmatic judged , in order to highlight the best solution in cases
where the preservation of authority of the Constitution conflicts with legal certainty .
Moreover, analyzes the phenomenon of modulation of the decision of unconstitutionality and
, briefly , the characteristics of the constitutionality of parental control system. Traditionally,
jurisdictions understand that an unconstitutional provision should be excised from the
moment of its creation , not generating any legal effect , according to a strict formal logic ,
however, the absolute use of this postulate can generate disastrous effects . In this sense,
focuses on cases in which res judicata is disregarded and indirectly modulates its flexibility
so that negative effects are removed .Finally , this foreshortening gather some judged that res
Jjudicata is disregarded for preserving unconstitutional.

Key words: Legal Security. Unconstitutional Res ludicata.Modulation of the Time Effect
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INTRODUCAO

Apesar de ser fundamental o instituto da coisa julgada, haja vista, a sua incidéncia
sobre a propria razdo de ser do discurso juridico com o proposito de se evitar um discurso
meramente retdrico e incapaz de por fim a lide. A res iudicata ¢ um instrumento cuja funcao
precipua € o resguardo a seguranca juridica, por meio da cristalizacdo da solucdo resultante da
tutela jurisdicional ofertada pelo Estado, sendo o fim maior a busca pela consolidagao da paz
social.

Nesse sentido, o respeito a coisa julgada deve ser a regra do sistema juridico,
conquanto, em algumas situagdes muito especificas ¢ possivel flexibilizar a intangibilidade
desse instituto quando se vislumbracasos em que ocorre a perpetuagdo do absurdo ou
importantes liberdade publicas sdo mitigadas ,ou, até mesmo, suprimidas, hipdteses nas quais
¢ possivel verificar uma “coisa julgada inconstitucional” . Nessas circunstancias ¢ imperioso
avaliar atentamente o caso concreto e sopesar os bens juridicos envolvidos através de um
exercicio de ponderagdao. Uma vez que, no sistema constitucional brasileiro, inexistem direitos
e garantias de natureza absoluta. Com efeito, devem ser utilizados os meio processuais
cabiveis, a fim de se evitar a eternizacdo de injusticas.

Sob esse cenario, eis que exsurge outra tema afeto a seguranga juridica: a modulagdo
dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade. Esse instituto processual resta
consagrado no ordenamento juridico patrio e fora importado do sistema juridico alemdo. A
sua diretriz teleologica basica ¢ a de evitar efeitos perniciosos — a inseguranga juridica, por
exemplo — causados pela declaracao de inconstitucionalidade. Em sintese, mitiga-se a teoria
geral de nulidade em razdo da ndo declaragdo de inconstitucionalidade desde a origem do ato
violador da ordem constitucional. Desse modo, mantém-se o inconstitucional por um
determinado periodo por, em tese, evitar algo de repercussdo mais negativa do que a propria
inconstitucionalidade. Assim, pode o STF declarar a inconstitucionalidade com efeitos extunc,
ex nunc ou pro-futuro.

Oportuno se faz assentar que o Pretério Excelso tem modulado os efeitos da sua
decisdo ndo apenas em sede de controle concentrado, com respaldo na lei 9.868/1999, mas
também em controle incidental, sobretudo em recurso extraordinario, com vistas a evitar que a
decisdo seja mais prejudicial a populagio do que a propria preservagio da

inconstitucionalidade.



Apresentado o tema central do presente trabalho académico, ¢ de grande pertinéncia
informar que antes de mergulhar sobre as questdes, ora apresentas, impende enfrentar alguns
temas correlatos.

No primeiro capitulo, explicitar-se-4 o conceito moderno de Estado, bem como as
principais teorias justificadoras da sua existéncia, os fins e fungdes do ente estatal, e, em
especial, a funcao de garantir a seguranca juridica no devir das relagdes juridicas e negociais,
justamente com o proposito de proporcionar aos cidaddos uma previsibilidade minima acerca
das consequéncias decorrentes de ag¢des que tenham o conddo de repercutir no mundo
juridico.

Superada essa fase, no proximo capitulo, serdo analisados os diferentes angulos do
instituto da coisa julgada. A saber, discutir-se-ao as diferencas entre a coisa julgada formal e
material, os limites objetivos e subjetivos do instituto, isto ¢, qual parte da decisdo se
revestiria da imutabilidade propria da res iudicata (limite objetivo), e quem estaria sujeito a
sua eficacia (limite subjetivo). Também neste capitulo, sera tratada a natureza juridica da
coisa julgada, através de posicionamentos doutrinarios que ora defendem o enfoque politico
do instituto e em outro momento o seu carater politico.

Depois de dissecado o instituto processual em comento, serd estudada a questdo
problema principal do trabalho: a coisa julgada inconstitucional e a modulagdo dos efeitos
temporais, ja introduzida linhas acima. Neste capitulo, serdo abordados os posicionamentos
doutrinarios relacionados a teoria da coisa julgada inconstitucional. Depois em subitem
proprio, antes de iniciar o estudo da modulacao dos efeitos temporais, sera analisada de forma
breve as duas espécies de controle de constitucionalidade: o difuso e concentrado.

Por ultimo, seré realizado uma analise de algumas decisdes correlatas a coisa julgada

inconstitucional e a modulacao dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade.

10



CAPITULO 1

1.0 ESTADO E A SEGURANCA JURIDICA: A FUNCAO JURISDICIONAL

1.1 Introdugdo

Dois temas sempre estiveram em voga na seara do Direito: a Seguranca Juridica e o
Estado, cujos estudos proveram fecundas reflexdes. Porém, apesar da doutrina ser vasta em
relacdo a esses objetos de estudo, ¢ extremamente salutar debrucar sempre e sempre, sobre
esse assunto, com o intuito de produzir novas e pertinentes reflexdes, especialmente em
tempos conturbados, em que ¢ mais perceptivel a instabilidade das institui¢des e das relacdes
humanas. Em tempos como esse, ¢ vital refletir e pensar novas formas de Justica que sejam
capazes de restaurar o equilibrio social.'" Com efeito, é importante assinalar que mesmo
durante periodos de estabilidade politica, social e econdomica, € proficuo repensar as
institui¢des em func¢io do melhor para a sociedade, isto é, em razio do bem comum *. Desse
modo deve-se direcionar o firmamento das instituicdes em consonancia com a vontade geral,
que seria na verdade a soma das vontades em comum dos seus cidaddaos, em um dado
territorio, e ligados por algumas caracteristicas em comum, cujo poder ¢ exercido de forma

ilimitada sob este mesmo territorio.

E cedico que o “homem é um animal social”, de acordo com a antologica
fundamentagdo de ARISTOTELES. Portanto, ¢ da natureza humana viver em comunidade,
estabelecendo associagdes orientadas por algum tipo de identidade para com os seus
semelhantes. Podendo tal identidade ser, por exemplo, de carater: racial, religioso, linguistico,

3
etc.

' Cf., SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia (um enfoque filosofico-juridico).
Sdo Paulo: LTR, 1996, p. 25.

? Foi o filosofo sui¢o Jean Jacques Rosseau(1712-1778) que consolidou, pela primeira vez na filosofia politica
moderna, o entendimento de bem comum como sendo fim politico-social do Estado.

3 FRIEDE, Reis. Curso De Teoria Geral do Estado (Teoria Constitucional e Relagdes Internacionais). 1. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 4.

11



Sendo assim, ¢ natural ao ser humano a aproximac¢do inicial com aquele que julga
mais proximo. A constitui¢do desses agrupamentos sociais € o gérmen inicial para a formacao

’ A rags . . . . . . 4
de um vinculo de abrangéncia ultimo, conhecido como nacionalidade ou identidade nacional.

Majoritariamente se aceita uma visdo tridimensional com apenas trés elementos
formadores da estrutura do Estado, sdo eles: soberania (elemento subjetivo), territdrio
(elemento fisico) e povo (elemento humano). Uma vez que o elemento nacdo j& estaria

incluido dentro do elemento povo.

Por conseguinte, ¢ de bom grado tecer alguns sucintos comentarios a respeito deles no

subitem seguinte, esmiucando cada pressuposto de existéncia do Estado.

1.2. O Conceito Moderno de Estado

A doutrina diverge e formula varios conceitos com a intencdo de explicar o Estado.
Sao incontaveis os conceitos elaborados pelos estudiosos da teoria geral do estado. DALLARI
cita um completo e conciso conceito do fendmeno estatal: “a ordem juridica soberana que tem

. . o, 5
por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio”

Apos a exposi¢ao desse conceito segue-se ao estudo dos elementos de composigao do

Estado.

E amplamente aceita pela doutrina a concepgdo tridimensional estruturante do Estado,
reputando a soberania (elemento subjetivo), territério (elemento fisico) e povo (elemento

humano), como os seus unicos elementos de formagao.

1.2.1. Os elementos formadores do Estado

DALLARI ° ensina que o conceito de soberania é claramente afirmado e teoricamente
definido desde o século XVI. Hodiernamente, a totalidade dos estudiosos reconhece que a

soberania ¢: uma, indivisivel, inalienavel e imprescritivel. A soberania ¢ caracterizada como

47y -
Ibidem.
> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 119.
SIdem, p.81.
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una porque ¢ inconcebivel a convivéncia de duas soberanias em um mesmo Estado, pois ¢
inadmissivel a coexisténcia simultinea de mais de um poder hegemdnico no mesmo ambito. E
indivisivel porque o seu substrato de aplicacdo ¢ maximo, pois incide sobre todos os fatos
ocorridos em seu territorio. Em relagdo a sua inalienabilidade é importante aduzir que o
detentor da soberania se esvai quando a perde, seja o povo, a nagdo ou o Estado, ou seja, ¢
uma condicao de existéncia do Estado. In fine, a soberania ¢ imprescritivel, ja que jamais seria

realmente superior caso perdurasse por prazo determinado.

O outro elemento constituinte do Estado ¢ o povo. De acordo com a visao de
FRIEDE’, 0 povo pode ser compreendido comosendo a soma de todos os cidaddos do Estado
presentes no territorio e no exterior. Sendo que povo e populagdo sdo conceitos distintos, ja

que o primeiro ¢ mais restrito que o segundo.

Além disso, a concepcao de povo ¢ predominantemente juridica enquanto o de

populagdo ¢ de indole econdmica e estatistica.

Dessa forma, entendem-se como sendo a populacdo de um Estado todos os nacionais
localizados no territorio patrio e no exterior, como também os estrangeiros presentes no

territorio nacional.

Nesse sentido, observa-se que ¢ um conceito desvinculado de qualquer subjetivismo,
ja que desconsidera a qualidade das pessoas. Nao sendo necessario correlaciona-la com base

em uma determinada identidade.

Por ultimo discorre-se acerca do elemento fisico territorio. Em primeiro lugar, tal
elemento pode ser caracterizado por ser a base fisica do Estado, na qual se exerce outro
elemento: a soberania. Por conseguinte, assevera-se que sobre o territorio do Estado a sua

vontade é soberana, ou melhor, ¢ inquestionavel .

Em suma, pode-se afirmar que o territério nacional é o plano de incidéncia da
soberania. Bem como, recinto em que um determinado grupo humano dotado de identidade

nacional, elege habitacdo, certa, e, fixa, com natural animus de natureza definitiva. ?

Mas além dessa perspectiva estrutural do ente estatal, ¢ imprescindivel analisar o

porqué da sua existéncia, bem como, as principais teorias que estudam o seu nascedouro.

" FRIEDE, Reis. Ob. Cit..p. 23.
8Ibidem.
? Idem, p. 30
13



1.3. As principais teorias de justificacdo da existéncia do Estado.

Sao inumeras e diversas as teorias que possuem as pretensdes de explicar a origem do
Estado, bem como o porqué da sua existéncia. Nao obstante, todas elas se contradizem nas
suas premissas € nas suas conclusdes. Essas questdes sao das mais complicadas, ja que a
ciéncia nao possui elementos seguros e robustos para reconstruir a historia e os estilos de vida
das primeiras agremiacdes humanas. O principal motivo que ensejou a formulacdo dessas
teorias foi o desejo ardente dos estudiosos da ciéncia politica de explicar a legitimacao do seu
poder de decisdo sobre os seus subordinados, tanto sobre um enfoque politico

e 10
quantojuridico.

Todavia, devido ao grande numero de teorias que tem como objeto justificar a razdo
de existir do Estado. Serdo abordadas neste trabalho académico apenas aquelas de maior
relevo, e, mesmo assim, sob uma andlise bastante perfunctéria a fim de se evitar um

desalinhamento com o escopo principal do trabalho.

1.3.1. as teorias teologico- religiosas.

A um primeiro momento da historia o Estado sempre estivera envolto em um contexto

mistico. Através desse contexto buscou-se legitimar o seu poder, bem como os seus fins.

E fato que durante muito tempo, na maior parte da histdria, as teorias teoldgico-
religiosas foram tidas como a unica saida para que se entendesse o fenomeno estatal. Esse

cendrio perdurou naAntiguidadee se arrastou até o limiar da Idade Moderna.

De acordo com essas teorias, o poder do governo era exercido por uma entidade de
ordem divina, cuja legitimagdo era consolidada apenas,e, tdo-somente, pela simples crenca

religiosa. Portanto, as ordens arbitradas pelos chefes de governo gozavam de plena

' GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira gaio. Estado e o Predicado da Sequranca Juridica: Breves Reflexdes. Disponivel em <http:/swww.gaioj
radvbr/asth rdabluploads/arquivos / artigos / Estado e o predicado da seguranca juridica - breves reflexoes.pdf> Acesso em:
04jan. 2014, p. 3.
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legitimidade, j& que eram considerados mandatérios diretos dos deuses. Sendo as suas ordens

. g , - 11
absolutas e indiscutiveis.

Além disso, ndo era possivel desassociara figura do governante com a do Estado. Uma
vez que os dois faziam parte da mesma entidade, na qual se exercia de forma ilimitada o

poder.

As teorias teologico-religiosas podem ser dividas em duas: a feoria do direito divino
sobrenatural e a teoria do direito divino providencial. Ambas, como ja mencionado linhas

acima, explicam que o poder dos governantes provém dos deuses.

A primeira teoria de carater teoldgico € a teoria do direito divino de um ato volitivo. A
fundacao do Estado se da diretamente pelo Deus encarnado, que exerce o poder. Assim, o
monarca era simultaneamente representante de Deus na ordem temporal, sumo-sacerdote e

governador civil'%.

Nas antigas civilizagdes da India e do antigo Império Persa os monarcas eram tido
como delegatarios dos Deuses, porque todos acreditavam piamente que eles estavam

investidos pelo poder divino.
No Egito Antigo os Farads eram descendentes dos Deuses do pantedo egipcio.

Enquanto que o soberano do Império Chinés era considerado investido por Mandato
3

Divino .

Essa concepgdo teocratica do poder vigeu por todo o periodo Antigo. Entretanto, ndo
prosperou no mundo medieval. Por causa da estratificacdo do poder, que passava pelo lorde
feudal, pelo Rei, e, principalmente, pela Igreja Catdlica que exercia a sua influéncia através

do Cristianismo.

Porém, foi no final da Idade Média que houverauma reagdo do absolutismo
monarquico contra o papado. Sendo instaurado o que se ficou conhecido como Antigo

Regime.

O épice dessa retomada empreendida pelos monarcas pode ser verificadaclaramente

na majestade de Luiz XIV, o Rei-Sol.O monarca afirmava que o soberano era legitimado por

' MALUF, Sahid. Ob. Cit. p. 68-69.
2Idem, p. 68.
BIbidem.
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Deus e dele provinha a sua autoridade ilimitada, a pessoa deste se confundia com a do Estado.
Por conseguinte, pronunciava frequentemente a seguinte sentenca: L’ Etat ¢’ est moi (o

Estado sou eu).'*.

A outra teoria de viés teologico-religioso € a teoria do direito divino providencial.
Esta teoria predominou principalmente durante o periodo medieval. Nesta teoriaadmite-se o
Estado como sendo de origem divina, porém por manifestacdo providencial da vontade de
Deus. O grande divisor de dguas entre essas duas teorias reside na natureza do poder derivado

de Deus.

Santo Tomas de Aquino foi o principal expoente da teoria do direito divino
providencial, e, doutrinou o seguinte: o poder provém de Deus e se manifesta de forma
abstrata e ndo de forma concreta como explicado pela teoria do direito divino sobrenatural. O
poder na verdade tem como fonte primdria Deus, porém emana do povo. Nessa esteira,
Queiroz Lima ensina que os homens organizam os governos, promulgam leis e confirmam as
autoridades nos cargos e funcdes, sob a supervisdo invisivel e onipresente da providéncia
divina. Portanto devem-se resignar perante a vontade do Divino e reconhecer e aceitar os

ditames impostos pelo ente estatal.

Ademais, com a chegada do Estado Moderno em meio a ascensdo da classe burguesa
inspirada pelos ideais do liberalismo econdomico conferiu-se maior prestigio as teorias

racionalistas.

1.3.2 As teorias racionalistas

Dessa maneira, depois de esgotada as teorias teoldgico-religiosas que buscavam
justificar a origem do Estado em meio ao cenario de natureza mistica. Passa-se a andlise das
teorias racionalistas que se subdividem em dois ramos: o contratualismo Hobbesiano e

outros, bem como o contratualimos Rousseauniano.

Dentro da categoria das teorias racionalistas inserem-se todas aquelas que explicam a

origem do Estado por intermédio de uma convencdo de aspecto transcendente que abrange

“Idem, p. 69.
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todos os cidaddos de uma determinada organizacao social, ou seja, fruto da razdo humana. Os
doutrinadores as denominam de teorias contratualistas ou pactistas, cujo ponto de partida ¢ a
concepgao na qual as comunidades primitivas, em estado de natureza, e, através de uma visao
“metafisica do direito natural, chegam a conclusdo de que a sociedade civil (o Estado

. eqe, s o . . . 15
organizado) nasceu de um acordo utilitario e consciente entre os individuos™ "°-.

Nessa linha, Hobbes apresentou uma concepgao do Estado que tende a conformar-se
com a natureza humana, derivada de um absolutismo racional. Hobbes foi o principal tedrico

do absolutismo e desenvolveu essa teoria na sua obra-prima: o Leviatd (1651).

O filosofo inglés absolutista com o proposito de explicar o poder absoluto, escolheu
como ponto de partida tedrico a descrigdo do estado de natureza. Diferentemente de
Aristoteles ele afirmava que o homem ndo ¢ naturalmente um “animal social”. Na verdade, o
homem em estado de natureza seria o principal inimigo dos seus semelhantes. Com efeito,

, .. , 1
Hobbes asseverava que o homem ¢ lobo do homem, e vivia em constante guerra mutua. '°

De igual forma, o homem alimenta em si a ambicao do poder, e possuem a pretensao
de dominagdo sobre os outros homens, que apenas terminaria com a morte. Neste cenario os
mais astutos e fortes sobrepujariam os outros homens, e o caos eterno reinaria. Todavia, para
porem fim a esse estado caotico, todos os individuos teriam transferidos os seus direitos a um
homem ou a um plenario de homens, que representa a coletividade e que se responsabiliza em

. 1
cessar o estado de guerra mutua. '’

Os homens se associaram por necessidade e interesse, reunindo o poder em um
determinado centro em detrimento dos seus direitos. Desse modo, a reunido deste poder teria
a forga necessaria para conter a flria inata dos individuos. Insta-se ressaltar que este poder

seria ilimitado e irresistivel.

Portanto, de acordo com a teoria Hobbesiana a sociedade civil é oriunda de uma
convencado entre todos os homens, cujo principal objetivo € combater o sentimento egoista do
ser humano. E justamente com o intuito de por fim a este estado de guerra que a razao

humana se manifesta, resultando na celebracao do contrato social.

BIdem, p. 72.
Idem, p.75.
YIbidem.
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Prosseguindo com as teorias racionalistas— contratualistas, passa-se ao estudo da teoria
formulada por Locke em sua obra Ensaio sobre o governo civil, cujo conteudo vai de encontro

ao absolutismo de Thomas Hobbes.

John Locke elaborou a sua teoria contratualistaradicadas em ideais
predominantemente liberais. O filésofo inglés entende o governo como sendo uma troca de
servicos, isto €, os suditos seguem prontamente os designios estatais e recebem como

contraprestagdo a protecao do ente estatal.

Além disso, Locke encarava o Estado como um garantidor da propriedade do
particular. Por consequéncia, entendia que o direito de propriedade tem suas raizes fundadas

no direito natural.

Por ultimo, chega-se a teoria contratualista desenvolvida por Jean Jacques Rosseau,

elaborada em sua obra: o contrato social.

Rosseau possuia uma visdo semelhante a de Monstequieu, e totalmente oposta a
concep¢do de Hobbes, em relacdo ao estado de natureza do homem. O filésofo frances
acreditava que o homem era absolutamente bom em seu estado de natureza. Entretanto, o
homem, para a sua felicidade, acabou incorporando duas virtudes que o distinguiu dos outros
animais: a primeira seria a capacidade de aquiescer ou resistir, enquanto a segunda seria a
faculdade de aprimorar-se. Essas duas caracteristicas foram pressupostos basicos para que o
homem se tornasse um ser pensante e racional, sem as quais, estaria condenado a um eterno

estado primitivo.
Nesse diapasdo, escreve ROSSEAU:

Suponho que os homens terem chegado a um ponto que os obstaculos que
atentam a sua conservacdo no estado natural excedem, pela sua resisténcia,
as forcas que cada individuo pode empregar para manter-se nesse estado.
Entdo este estado primitivo ndo pode subsistir, e o género humano pereceria
se ndo mudasse de modo de ser '*.

O gargalo que Rosseaupretendeu superar em sua obra-prima € o seguinte: o0 homem
reconhece a impossibilidade de se aumentar a for¢a de cada individuo, pois tal feito
fomentaria o caos. Partindo dessa premissa o filésofo informa que a combinacao da liberdade
com forca, seria um caminho de elisdo ao estado de guerra. Mas qual seria o meio apto ao

alcance desse fim?

"ROSSEAU, Jean Jacques.O Contrato Social. Livro I, Cap. 1
18



Para o filosofo dever-se-ia instituir uma forma de associacdo capaz de defender as
pessoas e as suas propriedades. Associagdo essa, que seria detentora da for¢a maxima em
razao da unido de todos os homens que estariam dispostos a ceder os seus direitos em prol de
toda a comunidade.'”Neste momento, o ato de associa¢io produz um corpo moral e coletivo,
que ¢ o Estado, cuja funcdo ¢ a de mero executor das leis. O Soberano, de acordo com essa
visdo, continua a ser o conjunto de associados, mesmo depois de constituido o Estado, sendo a

.. . , . - ey 2
soberania inalienavel e indivisivel 2°.

Portanto, Rosseau afirma que o Estado ¢ convencional. Sendo produto da vontade
geral, que ¢ uma soma da vontade manifestada pela maioria dos individuos, ja que a ordem
social seria um direito sacro que serve de base a todos os outros, porém, tal direito ndo deriva
da natureza, encontrando respaldo nas convengdes. Por conseguinte, o povo seria o real
soberano enquanto o Estado seria a via pela qual a soberania se manifesta e irradia efeitos.

Sempre em razdo do bem da coletividade '

Por fim, ¢ valido constar que subsistem muitas criticas em relacdo as teorias
contratualistas. Todavia, ¢ incontestavel o progresso incitado por elas, pois, foram a pedra de

toque do Estado Liberal.

Além de ser a base teorica da revolugdo francesa. Fato historico, no qual se consignou

que os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.

De todo o exposto, ¢ possivel aduzir que o Estado, de acordo com as diversas
correntes doutrindrias, de forma unissona, tem como finalidade regulamentar as relacdes
sociais, porém, o modo como essas regulamentagdes se perfazem € o que diferencia uma da

outra.

1.4. oEstado e a seguranca juridica

Feitas essas consideragdes acerca da origem e das teorias que justificam a existéncia

do ente estatal, tem inicio a proxima etapa do estudo a respeito do fenomeno estatal. Nesta

®Idem, Livro I, Cap. VL.
2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit.. 27.
2 bidem.
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etapa, busca-se estudarem /afo sensu as fungdes e as finalidades do Estado, e,em stricto sensu

o seu papel como garantidor da seguranga.

Tal enfoque de estudo ¢ de vital pertinéncia porque ¢ completamente impossivel ter
uma nog¢ao perfeita do que seria o Estado sem ter consciéncia dos seus fins que lhe sao

atribuidos.

Villeneuve, nessa toada,ensina que a legitimidade de todos os atos do Estado estdo
condicionados a adequagdo das suas finalidades™. A falta da consciéncia dessas finalidades
faz com que o Estado,as vezes, enfatize determinada fun¢do em detrimento de tudo o mais.
Quando isso ocorre, valores fundamentais como a liberdade, e, outros, de igual monta,
acabam sendo violados em decorréncia da superestimacdo, por exemplo, de questdes

econdmico-financeiras do Estado ou pela obsessao de ordem.

Por 6bvio que esse ndo ¢ o quadro ideal, melhor seria buscar harmonizagdo dos

direitos fundamentais em conjunto com as fungdes tipicas da atividade estatal.

1.4.1. Os fins e as funcdes estatais

FRIEDE pontua as trés funcdes basicas do Estado®, que seriam: garantir a seguranca
dos seus cidaddos, bem como, outras fungoes de concreg¢do da sociedade politica, ou seja,

criar leis (funcdo legislativa) e a de afirmacdo da ordem juridica (fungdo judiciaria) **.

A funcionalizacdo tricotomica do poder estatal tem resquicios na Antiguidade com
Aristoteles. Entretanto, foi com Mostequieu, durante o [luminismo, que esse arquétipo ganhou
maior destaque. Buscando uma maior eficiéncia estatal, e, também, evitando a asquerosa
concentracao de poderes em um Unico polo. Decidiu-se atribuir cada uma dessas fungdes a um

orgao distinto. Pretendendo-se com isso, evitar indesejadas arbitrariedades no exercicio das

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit.. p. 103.
» A funcionalizagdo do poder prelecionada por Friede guardagrande similitude entre a triparti¢io dos Poderes
engendrada por ARISTOTELES e aperfeigoada por MONSTEQUIEU em sua obra prima: O Espirito das Leis.
FRIEDE, s6 destoa em relagdo ao poder/fungdo executivo. Aqui, a Funcdo/Poder executivo(a) cede lugar ao
dever de prover a seguranga.
* VILLENEUVE, Marcel de La Bigne de. L’ ActivitéEtatique. p. 6 apud DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 103.
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fungdes estatais. Resguardando a liberdade dos homens contra os abusos e tiranias de seus

governantes.

Como informado supra, é importante estudar as funcdes exercidas pelo Estado em
conjunto com os fins aos quais lhe sdo incumbido, para que realmente se tenha uma

compreensao total do tema.

Todavia, a doutrina ¢ extremamente vacilante em elencar as principais finalidades
estatais, ja que estas finalidades estdo incontestavelmente vinculadas a determinado contexto

historico condicionante do desenvolvimento do Estado.

Assim, com o intuito de sintetizar as teorias teleoldgicas estatais, adotar-se-a a
concepgao de Estado como sendo o responsavel por garantir a preservacdo do bem comum de
um certo povo circunscrito em um determinado territorio, cuja busca esteja sempre em

. . 1 25
desenvolver integralmente a personalidade de cada cidadao seu.

Terminada essa andlise em relacdo as fungdes e aos fins estatais, cumpre observar
brevemente a relagdo entre Estado e Direito, ou seja: qual seria o vinculo entre estes dois

entes?

Nesse sentido, ¢ imprescindivel trazer a baila um conceito robusto acerca do Direito,
entre tanto outros elaborados pelos filosofos do Direito. Posto isto, cita-se o famoso conceito
de Direito elaborado por REALE a lume do seu normativismo juridico:

como sendo um conjunto de normas que, em determinada sociedade e num
dado momento da sua historia, mediante a interferéncia decisoria do Poder,
ordena os fatos sociais em conformidade com certos valores, entendendo-se
tais normas ndo como simples proposicdes logicas, abstratas ou formais, mas
como substratos que dialeticamente integram e superam, que sintetizam,

portanto, as tensdes entre fatos e valores, os quais, nelas e por elas, tornam-
se fatos e valores especificamente juridicos”.*

Apods colacionado o conceito de Direito de REALE.E valido pontuar as correlagdes

existentes entre Estado e Direito.

Existem ao menos trés concepcdes basilares em relacdo ao nivel de interagdo entre o

Direito e Estado, sdo elas: a monistica, o paralelismo e dualistica. De forma sucinta, a teoria

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit...
% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2002. p. 78.
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monista assevera que Direito e Estado sdo entes indissociaveis, constituindo um unico ser; ja
para aqueles filiados & corrente do paralelismo, Direito e Estado sdo entes distintos, no
entanto sdo indissocidveis, pois possuem uma forte relacdo de interdependéncia. Por fim, a
concepcao dualistica informa que Estado e Direito sdo entes distintos e ndo guardam qualquer

relagio de dependéncia.’’

1.4.2 A seguranca como valor do Direito e fim do Estado

No entanto, atualmente, ¢ cedico e compartilhado por todos o seguinte entendimento:
Direito e Estado estdo imbricados em amplas conexdes. E apesar das variadas fontes de
normatividade pulsantes em uma dada sociedade, a fonte normativa estatal transcende as
demais por ser reflexo da vontade dominante. Logo, possui maior legitimidade e raio de

abrangéncia, sendo, pois, o cerne de toda a positividade.

Nesse diapasdo, o Estado seria a ordem-juridica primeira arquitetada a servigo da
comunidade. Encerrado no dever de resguardar essa ordem através dos mais variados angulos.
Sendo que, entre esses angulos, encontra-se um de nivel fundamental, que seria o de prover a
seguranga juridica. Desse modo, deve regulamentar as relacdes sociais cujos auspicios, em
ultima analise, sao o de manter a paz e a ordem, possibilitando com isso a convivéncia entre

os cidaddos do Estado.

Através do exercicio da fun¢do legislativa o Estado gera uma ordem juridica investida
de coercibilidade, estipulando san¢des positivas e negativas comoja bem ensinado por
Bobbio. Em razdo disso,o ente estatal limita a esfera de liberdade dos cidadaos, e,
reciprocamente, limita a si proprio; tendo em vista, a regulamentacao de fatos presentes e
futuros, cuja pretensdo seria a de alcangar a estabilidade social por meio da submissdo dos

seus destinatariosaos mandamentos legais.

De igual forma, lembrando-se deKelsen, traga-se os contornos do “ser” por meio de
um “dever ser” com vistas a alcangar impertubalidade do tecido social no qual incide, ou seja

procura-se fomentar um cenario de estabilidade — seguro.

" NADER, Paulo. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 31 ed. Forense: Rio de Janeiro, 2009, p. 137.
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Essa busca incessante do homem pelo ideal de segurancapode ser explicada pelo fato
de o homem ndo ser autossuficiente no plano material e espiritual, em razao disso o estado de

o . \ , . -~ 2
inseguranca acaba sendo um estado inerente & propria condi¢do de ser humano.*®

A doutrina juridica alema originariamente concebe a segurancga sob dois prismas: um
objetivo e outro subjetivo. Os primeiros estdo ligados aos predicados necessarios e ja
consolidados na ordem juridica. O segundo pode ser traduzido na auséncia de davida dos

destinatarios do ordenamento juridico, quanto a protecao oferecida por este.

Por oportuno se torna dizer que de acordo como entendimento de SOUZAh4 dois
enfoques da seguranga, como se pode constatar no respectivo trecho:

Seguranca ¢ Fato, ¢ o direito como factum visivel, concreto, que se v€, como

a pista de uma rodovia em que se transita, que da firmeza ao caminhante,

para que ndo se perca nem saia dos limites tracados pela autoridade
2
competente. ’

]

Ademais, certeza ¢ Valor, o que vale no Direito, aquilo em que se pode
confiar, porque tem validez. O caminhante tem ‘certeza’ quando conhece o
caminho, pois sendo visivel, ele é também “previsivel.”’

A analogia colacionada por SOUZA entre a seguranga juridica e a estrada e o
caminhante ¢ significativamente esclarecedora, uma vez que, a estrada “legalmente”
sinalizada para ele representa uma seguranca juridica, como fato materialmente concreto.
Enquanto, para o condutor, quando realiza um juizo de valor em relagdo a esses sinais, €, a
partir desse procedimento, acaba por conhecer a via na qual caminha. Com isso, ¢ capaz por
meio desses elementos, de projetar roteiros dotados de razoavel previsibilidade, e, assim,
conduzir-se a certeza de agir direito. Portanto, a certeza ¢ para SOUZA:

a confianca do cidaddo nas leis que lhe permitem agir eticamente, adotando
condutas razoaveis e previsiveis, de que seu agir ¢ ‘direito’ e ndo ‘torto’, de
que suas atuagdes em sociedade ndo poderdo sofrer sangdes, pois as rodovias

(leis) ndo mudam seu tragado (principio da legalidade), para nao surpreender
aos cidadios .*'

Apesar de o homem buscar incessantemente um cendrio de seguranga. Este ¢ movido

inconscientemente por outro ideal, este agora, de carater filosofico: a Justica.

* NADER, Paulo. Ob. Cit..p. 120.
¥ SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia (um enfoque filosofico-juridico). Sio
Paulo: LTR, 1996.
Ibidem.
3 bidem.
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Sem duvidas que o valor méximo do Direito ¢ a Justiga, além de ser a propria razao de
ser do Direito. Todavia, para que ela transpasse o plano abstrato das ideias e se perfaca
concretamente, € necessario algumas condicdes basica. E dentre essa condi¢des, a primeira, ¢
a seguranca! Pautado nesse raciocinio que se pode afirmar que a seguranga ¢ um valor

fundante e a justica seria um valor fundado.

Nada obstante, a premente interagao que haentre Justica e segurancas, as vezes, tais
valores se desarmonizam e colidem dentro da ordem juridica. Exemplo tipico seria o atrito
entre a positividade e a justica — materializada aqui por principios como: dignidade da
pessoa humana, moralidade, isonomia, proporcionalidade, entre outros —, resultando no

seguinte questionamento: o que fazer quando isso ocorre?
A respeito dessa tensdo entre justica e direito cumpre observar a licdo de SILVA:

Cumpre observar que a seguranga no direito pode ser, num primeiro plano,
compreendida num duplo sentido: seguran¢a do direito a seguranca
Juridica. A seguranga do direito é a que exige a positividade do direito e €,
neste contexto, que a seguranga se entronca com a Constituicdo na medida
em que esta constitui o fundamento de validade do direito positivo. Embora,
como dito antes, o direito positivo, uma vez estabelecido, tenda a impor-se
com incondicional validade e obrigatoriedade até independentemente de sua
justica, o certo € que € a Constitui¢do que condiciona, ndo so sua validade,
mas também certas exigéncias a respeito de seu conteudo, como as
exigéncias de sua praticabilidade. E é também aqui que a seguran¢a pode
harmonizar-se com o valor do justo, na medida em que a Constitui¢do tem
por missdo assegurar a vigéncia e eficdcia do principio da dignidade da
pessoa humana, em que se centram todas as demais manifesta¢oesdos
direitos fundamentais do homem Direito seguro nem sempre é direito justo>

A partir do exposto ¢ possivel inferir que quando a positividade, por meio da
imposicao de certas normas de condutas, seja capaz de romper com o justo, a pretexto de
resguardar a seguranga. Dever-se-a langar maos da Constituicdo Federal e utilizar os valores
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, ou a moralidade, ja que esta ¢ a Norma-

Fonte, da qual se extrai a validade de todo o sistema juridico.

Na seara juridica, portanto, subiste dois idedrios primordiais: a seguranca e a justica.
Sendo que, a seguranga € pressuposto da justiga, servindo para esta como alicerce bésico para
a sua manifestagdo. Todavia, o proprio alicerce deve ser construido sempre em vista da

Justi¢a, sobpena, de inviabilizar a concretizacdo do produto final, o seja, a propria Justica.

3SILVA, José Afonso da. Constitui¢io e Seguranca Juridica. Constituicio e Seguranca Juridica: Direito
Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada In:-ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.) Estudos em
homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2005.; (grifo meu).
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A harmonizagdo e a interagdo entre o binomio: seguranga e justica, ¢ mormente
visualizado no estudo da coisa julgada. Mais precisamente nas implica¢des da teoria coisa

Jjulgada inconstitucional.

CAPITULO I

2. A COISA JULGADA COMO INSTITUTO PROCESSUAL

2.1. Breve nocao introdutoéria

Depois de realizada essas consideragdes acerca dos fins e funcdes do Estado Moderno,

bem como, do dever do Estado de prover a seguranca juridica com vistas a Justica.

Passa-se ao estudo inicial dos contornos que cercam o instituto processual da coisa

julgada, que pode ser definida como sendo

o termo coisa julgada guarda origem da expressdo latina res iudicata. A
expressao pode ser traduzida em linhas gerais, como: o “bem julgado”.

[.]

Além do mais, entende-se como coisa julgada (res iudicata) a sentenga, que
se tendo tornado irretratdvel, por ndo haver contra ela mais qualquer recurso,
firmou o direito de um dos litigantes para ndo admitir sobre a dissidéncia
anterior qualquer outra oposicdo por parte do contendor vencido, ou de
outrem que ser sub-rogue em suas pretensdes improcedentes.” -. Trata-se de
instituto juridico que estrutura o contetido do direito constitucional a
seguranga juridica (presente no caput do art. 5° da CRFB/1988 na sua
forma lato sensu), chancelado em todo e qualquer Estado Democratico
de Direito, cujo propdsito maior € o de assegurar a paz social por meio
da estabilizagdo das relagdes sociais litigiosas submetidas a tutela
jurisdicional prestada pelo Estado.

3SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico/atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. 28 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 304.
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Esse importante instituto politico e juridico esta investido de status constitucional, de
carater fundamental, haja vista o seu prestigio e relevo social. Esta insculpido no art. 5°,
XXXVI da CRFB/1988, que assim dispde: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada;”.

Ainda sob uma 6tica constitucional da coisa julgada , observa-se que esta ¢ tida como
uma protecao especial que integra o género do direito adquirido. A coisa julgada seria uma

protecdo especifica inserida no campo maior mais largo de protecdo do direito adquirido. **

Verifica-se, porém, que o Constituinte Originario nao despendeu esforcos a fim de
estabelecer o modus operandi do instituto da coisa julgada, ficando tal tarefa a cargodo

legislador ordinario.

Assim, a instrumentaliza¢do da coisa julgada e a sua real efetivacdo ficaram a cargo
dos arts. 467 a 475 do Codigo de Processo Civil (Lei n. 5.869/73). Local em que foram
delineados os contornos do instituto processual em comento, ou seja, foi definido o seu perfil

dogmatico.

E oportuno anotar ainda que ¢ possivel a mitigagdo desse instituto em algumas
hipoteses. Como por exemplo, os casos que ensejam a propositura de Acdo Rescisoria (art.
485 do Codigo de Processo Civil), de Revisdo Criminal (arts. 621 a 631 do Cddigo de

Processo Penal).

O fenomeno da coisa julgada ¢ a imutabilidade e a indiscutibilidade da decisao judicial
final (sentenga), manifestando-se a partir do momento em que nao cabe mais qualquer tipo de

recurso contra ela, ou seja, operando-se entdo o “transito em julgado”.

A coisa julgada ¢ fendmeno tipico do processo de conhecimento, comprometida com a

funcdo de assentar de forma definitiva a relagdo juridica estabelecida entre as partes.

2.2 A coisa julgada formal e material

34MENDES, Gilmar Ferreira; BRACO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 335
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Desta feita, em consonancia com as ligdes de DIDIER JUNIOR?, a coisa julgada seria
a intangibilidade conferida a norma juridica individualizada. Essa qualidade estd contida na

parte dispositiva da decisdo judicial.

Porém, subsiste uma diferenca no que tange ao raio de abrangéncia dessa
imutabilidade. Justamente em razdo dessa distingdo que se pode agrupar a coisa julgada em
formal e material. Nessa toada, THEODORO JUNIOR™ ensina que a assimetria entre coisa
julgada formal e material tem lastro no grau de imutabilidade do decisum, pois sao na verdade

0 mesmo fendmeno.

Além disso, insta-se aduzir a prelecio de GAIO JUNIOR *’ sobre os dois enfoques
relacionados as duas espécies de coisa julgada. O ilustre doutrinador pondera que a coisa
julgada formal pauta-se nas relagcdes de natureza processual, a exemplo de quando ocorre a
extingao do processo sem resolu¢ao do mérito com prolacao de sentenca terminativa (art. 267
do CPC), nao sendo mais cabivel nenhuma espécie de meio impugnativo. Enquanto que a
coisa julgada material apresenta uma cristalizacdo da decisdo judicial cuja incidéncia recai
tanto sobre a relagdo de cunho processual e como a de direito material discutida entre as
partes, ja que nestes casos houve a extingao do processo com resolu¢do do mérito, nos moldes

do art. 269 do Cédigo de Processo Civil.

Sendo assim, verifica-se que ha coisa julgada formal quando a imutabilidade se
restringe aos limites do processo em que a decisdo foi prolatada. Neste caso, pode-se afirmar
que a coisa julgada formal ¢ um fendomeno de indole endoprocessual, pois irradia efeito
apenas e tdo-somente dentro do processo, ndo os projetando além dele. Em virtude disso parte

da doutrina lhe confere a alcunha de “preclusio maxima™®.

Em igual sentido ¢ o pensamento de THEODORO JUNIOR, como se pode perceber

na transcri¢ao abaixo:

Assim, a coisa julgada formal seria a ultima preclusdo, porque com ela se
encerraria a relagdo processual. A coisa julgada material, atuando fora do
processo, ndo se enquadraria na ideia de preclusdo. Uma vez, porém, que
esta nada mais € do que um grau a mais imposto a coisa julgada formal, nao

3 Curso de Direito Processual Civil. Vol. II. 7.ed. Salvador, Bahia: Jus Podivm, 2012, p. 418.

Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento.
Vol. L. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 558.

3 Institui¢ées de Direito Processual Civil. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 284.

** DIDDIER reconhece que a coisa julgada formal seria a preclusio maxima dentro do processo porque
constituir-se-ia na perda total do poder de impugnar a decisdo judicial produzida no processo.
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¢ incorreto reconhecer a coisa julgada material a natureza de uma projegao
da coisa julgada formal para além das fronteiras do processo encerrado
Assim, ndo havera impropriedade na categorizagao da coisa julgada material
como preclusio maxima, porque sua eficicia nada mais ¢ do que uma
ampliagdo quantitativa da coisa julgada formal, levando seus efeitos
inibitorios a prevalecer, também, perante futuros processos >’

Além disso, ¢ validoobservar atentamente o conteudo do art. 267, V em paralelo com

o art. 268, caput, ambos do Diploma Processual Civil, in verbis:

Art. 267: Extingue-se o processo sem resolugdo de mérito:

V- quando o juiz acolher a alega¢do de perempcdo, litispendéncia ou de
coisa julgada.(grifo meu)

Art. 268: Salvo o Disposto no art. 267, V, a extingdo do processo ndo obsta
a que o autor intente de novo a a¢do. A peti¢do inicial, todavia, ndo sera
despachada sem a prova do pagamento ou do deposito das custase dos
honorérios do advogado. (grifo meu).

Desse modo ¢ possivel inferir que as hipoteses enumeradas no art. 267do Codigo de
Processo Civil extinguem o processo mesmo antes de o Magistrado adentrar-se no mérito da
lide. Nao obstante, essas hipdteses ndo impedem a propositura de uma nova agao, pois nestes
casos ¢ possivel vislumbrar a constituicdo da coisa julgada sob um viés formal, cujo alcance
esta associado tdo-somente aquele processo que fora extinto em decorréncia do
reconhecimento desses impeditivos processuais acostados no art. 267 do Coédigo de Processo

Civil.

As causas enumeradas no dispositivo , sub examine , acarretam a morte extemporanea
do processo, e devem ser arguidas preferencialmente em sede de preliminar de contestacao,
conquanto ¢ valido frisar que algumas sao preceitos de ordem publica e podem ser levantadas
a qualquer tempo, inclusive em fase recursal, como ¢ o caso da existéncia de coisa julgada,
vide art. 267, §3° do Codigo de Processo Civil:

O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
enquanto ndo proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos ns.

IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que
Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

Impende excetuar que o art. 267, V do Codigo de Processo Civil retrata as hipoteses

de extingdo que possuem eficacia para além do processo — perempgdo, litispendéncia ou de

% 0b. Cit., pp. 576.
28



coisa julgada material—haja vista, a ressalva feita pelo caput do art. 268 do Codigo de

Processo Civil.

GAIO JUNIOR informa que esse inciso representa umacategoria diferenciada entre o
elenco de causas de extingdo processual sem resolucdo do mérito inclusas no art. 267 do

Codigo de Processo Civil.

A respeito dessa questdo, o respeitavel processualista emite as respectivas licdes em
relacdo ao dispositivo em comento:

Categoria diferente de pressuposto processuais €, por 1isso mesmo,

merecedora de disciplina apartada (art. 267, V), é a que engloba a

perempg¢do, a litispendéncia e a coisa julgada, todas ensejadoras, se
ocorrentes, de extingdo do processo sem resolucao de mérito

Da se a perempgdo sempre que o autor, por abandono, causar a extingdo do
processo sem julgamento de mérito por trés vezes, perdendo, por isso, o
direito de propor novamente a mesma agao.

A litispendéncia é o fenomeno processual caracterizado pelo fato de
correrem, a um so tempo, dois processos idénticos, caso em que sera extinto
o segundo e prevalecerdo primeiro, observadas as regras relativas a
prevencao

Também a coisa julgada tem como caracteristica a reprodugdo de agdo
meramente ajuizada, com a diferenca de ja ter havido, quanto a primeira,
Jjulgamento de mérito com sentenga transitada em julgado, o que impede
nova apreciacio.* (grifo meu).

Ainda sobre a constituicdo da res iudicata de natureza formal, ¢ pertinente repisar que
esta ndo impede a propositura de uma nova acao. Nesta acdo,poderase discutir a questao de
mérito, ja que esta ndo fora apreciada em consequéncia da extingdo prematura do processo.
Seja em razdo da existéncia de algum impeditivo de ordem processual, ou por outra questdo

que teve o condao de impossibilitar o julgamento do objeto da lide.

Acerca da coisa julgada material DIDIER*! informa que este instituto é um fenémeno
investido de eficacia endo/extraprocessual. Seria a principio endoprocessual, porque opera
efeitos dentro do processo e perante as partes. Com efeito, a sua externalidade se evidencia
apos discutido e resolvido o mérito da lide. Tendo os seus efeitos irradiados além do processo

apresentando forca de lei nos limites da lide e das questdes discutidas.

% GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, pp. 207-208.
1 Ob. Cit., pp. 419.
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Apesar de ser importante os comentdrios relacionados as diferencas entre as duas
espécies de coisa julgada: material e formal, serd examinado a seguir a penas a coisa julgada
tida como material por ser instituto de maior repercussdo na estabilidade das relagdes
juridicas, além de guardar intimidade maior com fim deste trabalho que ¢ o trato da coisa

julgada inconstitucional.

2.3 Os limites objetivos da coisa julgada

Os limites objetivos da res iudicata comprometem-se a estabelecer o que de fato ¢é

acobertado pelo palio da autoridade da coisa julgada.

O Codigo de Processo Civil foi claro em estabelecer quais as partes da sentenga estao
investidas da autoridade da coisa julgada. Desta feita, apos a leitura conjunta dos arts. 468 e
469 do diploma legal em voga ¢ possivel asseverar que apenas a parte dispositiva da sentenca

se perfaz sob a égide da coisa julgada.

A inteligéncia depreendida da leitura do art. 468 do Cddigo de Processo Civil conduz
a conclusdo de que apenas o que foi deduzido no processo, objeto do conhecimento judicial,

fica a mercé dos efeitos da coisa julgada.

O CPC, em seu art. 469 elenca trés incisos nos quais discorre sobre o que nao faz coisa

julgada.

E cedi¢o, mas é valido apontar, que a senten¢a pode ser divida em trés partes: o

relatério, a motivacao ou fundamentagao e o dispositivo ou decisao.

O Dispositivo seria uma espécie de conclusdo do raciocinio do magistrado. Nesta parte
que esta situado a norma concreta (preceito enunciado pelo magistrado) e o objeto da coisa

julgada.

No inciso primeiro do art. 469 do CPC, o Legislador assevera que os motivos, mesmo
aqueles de importancia para estabelecer o alcance da parte dispositiva, ndo sdo objeto de
incidéncia da for¢a da coisa julgada. Nesse sentido, nem mesmo os motivos que guardam fiel
intimidade com a conclusdo da sentenga (parte dispositiva) serdo considerados indiscutiveis.

Em outras palavras, “o julgamento, que se torna imutavel e indiscutivel, ¢ a resposta dada ao
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pedido do autor; ndo o “porqué” dessa resposta”” Logo, tdo-somente a resposta oferecida a

pretensdo do autor pode ser considerada indiscutivel.

Apesar da claridade da norma promulgada pelo Legislador, convém aduzir

importantes ponderacdes a respeito do tema.

Geralmente, a parte dispositiva ¢ alocada na parte final da sentenga, de forma
concentrada e sintetizada. Todavia, pode ser que o magistrado decida um ponto da questdo
principal em sua fundamentacdo, sem depois reproduzi-la na parte da decisdo. Quando isso
ocorre parte da doutrina informa que a parte abarcada pelos motivos da sentenca que possua
natureza dispositiva, que por equivoco nao foi inserida no dispositivo deve ser qualificada

pela intangibilidade da coisa julgada.*’

Nesse mesmo diapasdo, se encontram os pensamentos de GAIO JUNIOR™, que a
partir de premissas construidas por Liebman informa que ares iudicata se restringe a parte
decisoria da sentenca, conquanto € preciso se atentar que essa restricao se dé em um sentido
substancial, no sentido de que ndo alcance nao s6 a parte final da sentenca, mas também
qualquer outra parte que seja objeto do provimento jurisdicional propriamente dito, isto &, que

se tenha resolvido os pedidos das partes.

Convém ainda assentar que a causa de pedir ou causa petendi s6 faz coisa julgada em
conjunto com o pedido. Mesmo aquela inserida na parte dispositiva e que seja fundamento
maximo para o provimento do pedido das partes. Por conseguinte, ¢ impossivel abstrair o
fundamento, para, em contexto distinto do que foi objeto da decisdo judicial, atribuir-lhe a

intangibilidade natural da coisa julgada.®

E possivel, portanto, asseverar que a analise conjunta dos fundamentos do pedido com
o pedido em si ¢ de grande importancia na estipulacdo dos limites objetivos da coisa julgada.
A influéncia desses motivos, entretanto, ndo ultrapassa o ambito da situagdo juridica

identificada no pedido e resolvida pelo dispositivo da sentenca.

2.4 Os limites subjetivos da coisa julgada

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Ob. Cit.., p. 570.
* Gaio Janior e Greco Filho defendem que a parte da fundamentagio de natureza dispositiva, que por equivoco
ndo fora inserida na parte da decisdo, deve ser abracada pela autoridade da res iudicata.
“Ob. Cit., p. 286.
“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Ob. Cit.. p. 571.
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A defini¢do dos limites subjetivos da coisa julgada ¢ de fundado relevo. Uma vez que

¢ preciso saber quem est4 submetido a autoridade da res iudicata.

Nesse sentido, DIDIER* informa que a coisa julgada pode operar efeitos inter

partes,ultra partes € erga omnes.

Em regra, a coisa julgada ndo afeta terceiros, nem em beneficio ¢ nem em prejuizo,
conforme dispde o art. 472 do Cddigo de Processo Civil, “ a sentenca faz coisa julgada as
partes entre quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando”. De acordo com esse artigo a
intangibilidade da coisa julgada limita a irradiagdo dos seus efeitos as partes do processo na

qual foi produzida.

O preceito normativo desse artigo foi inspirado nas garantias constitucionais do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa (CRFB/8S, art. 5°, XXXV, LIV e LV). Pelo
fato de ndo ser possivel, a um primeiro momento, a extensao dos efeitos de um julgado a
terceiros que ndo tiveram direito ao acesso a justica em um processo no qual lhes fossem
assegurado a faculdade de se manifestar e de se defender.”’Com efeito, & preciso lembrar que
o direito ao exercicio de contraditdrio e ampla defesa ndo ¢ apenas das partes do processo,
mas também de qualquer terceiro (estranho).

A respeito da importancia pratica da norma fundada no art. 472 do Codigo de Processo

Civil, CAMARA™ faz os seguintes apontamentos:

Pense-se numa sentenca transitada em julgada que declara ser um Fulano o
proprietario de um determinado bem. O contetdo declaratério dessa
sentenca ¢ imutavel e indiscutivel entre o Fulano ¢ um Beltrano (que
também foi parte no processo), mas nada impede que um terceiro, Sicrano,
também se considerando titular do dominio, ajuize demanda em face do
Fulano a fim de ver declarado ser ele o verdadeiro proprietario. De nada
adiantaria ao Fulano, neste caso, afirmar que uma sentenca transitada em
julgada ja afirmara ser ele o proprietario. A coisa julgada ja existente ndo
impede que o Sicrano, que foi terceiro em relagdo aquele primeiro processo,
discuta o ponto.

No que tange a extensdo dos efeitos da sentenca a terceiros. Interessante notar ainda
que a sentenga ¢ ato de natureza estatal. Nessa esteira, GAIO JUNIOR® ensina que “a

sentenca ¢ ato processual com for¢a de pronunciamento estatal e, portanto, vale para todos”.

* Ob.Cit. p. 428.

YIbidem.

* CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢ées Preliminares de Direito Processual Civil. Vol. 1. 18 ed.Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 472.

“0b. Cit.. p.286.
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Ressaltando ao final que a insindicabilidade da coisa julgada derivada da sentenca que transita

em julgado, esta sim, ndo poderd modificar a esfera juridica de terceiros.

Porém, ¢ sabido que as relagdes juridicas contemporaneas tem se tornado cada vez
mais complexas. De tal modo, que muitas das vezes, surgem areas de intersec¢do para com
outras. Resultando em inconteste interferéncia na esfera juridica de terceiros. Por conseguinte,
a norma constante no art. 472 do Cédigo de Processo Civil, apesar de perfeito, ndo ¢ capaz de

explicar todos os fendmenos relacionados as implicagdes subjetivas da res iudicata.
Em casos como esses, a coisa julgada acaba tendo efeito ultra partesou erga omnes.

O efeito ultra partes pode ser conferido quando a res iudicatarepercuti sobre o terceiro
ndo participante diretamente do processo. A titulo de exemplo, podem-se citar os casos de
substitui¢do processual, de legitimacdo concorrente, de decisdo favoravel a um dos credores

solidarios (art. 274 do NCC), nos casos de agdes coletivas e entre outros.™

Ademais, existe ainda a coisa julgada ergaomnes, cujos efeitos incidem sobre todos os
cidaddos. Como ¢ o caso da sentenga prolatada em sede de A¢ado Civil Publica que envolve
direitos difusos ( v.g. art. 103, I e III do CDC), uma vez que tais direitos s3o indivisiveis e
possui titulares indeterminados. No mesmo sentido, estd a coisa julgada gerada em sede de

acdo de usucapiao de imdveis e nas agdes de controle concertado de constitucionalidade.

Todavia, ndo serdo esgotadas as hipoteses de coisa julgada que repercutem sobre
terceiros, pois seria tarefa ardua que nao traria grande proveito aos fins propostos por este

trabalho.

2.5 A eficacia preclusiva da coisa julgada

Uma questdo assaz importante diz a respeito ao estudo da andlise da eficacia
preclusiva da coisa julgada, em vistas de demonstrar a potencialidade da autoridade desse

instituto.

O art. 474 do Cddigo de Processo Civil afirma que, “passada em julgado a sentenca de
mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas, que a parte poderia

opor assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido”.

% DIDIER, Fredie. Ob. Cit..pp. 429-431.
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Sobre este art. MARINONI tece os seguintes comentarios:

O objetivo da norma ¢ proteger a declaracdo contida na sentenca transitada
em julgado. Para tanto, deixa-se claro que todos os argumentos relacionados
com a primeira demanda ficam preclusos, impedindo-se a sua alegacdo e
apreciacdo em acao ulterior. Nao apenas as alegacdes deduzidas, mas
também as que poderiam ter sido deduzidas — ditas dedutiveis - presumem-se
oferecidas pelas partes e repelidas pelo 6rgio jurisdicional.”’

Esse dispositivo ndo contraria 0 mandamento expresso disciplinado no art. 469, 1, do
Cddigo de Processo Civil, quando informa que “ndo fazem coisa julgada os motivos; ainda
que sejam aqueles importantes para se determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga”.
A mens legis desse dispositivo objetiva repelir a reapreciacdo da coisa julgada através de
questdes que eram possiveis de serem alegadas no processo, mas que ndo foram. Portanto,
toda matéria que poderia ser utilizada para discutir determinado ponto no processo € nao foi,

. A . . . . 2
deve ser considerado superado em decorréncia da forca preclusiva da coisa julgada’”.

2.6 A autoridade da coisa juleada sob um prisma juridico e politico.

A autoridade da coisa julgada detém um viés politico e juridico, em razdo disso ¢

possivel explicar o porqué das sentencgas injustas serem ungidas pela res iudicata.

O enfoque politico da coisa julgada pode ser compreendido pela necessidade que a
sociedade tem de resolver os seus conflitos internos. Nesse sentido, busca-se o término desses
conflitos pela imposicdo de uma solugdo oferecida pelo Estado por meio da tutela
jurisdicional exercida por este. Bem como, a eternizagdo dessa solug¢do, por gozar de
premente legitimidade, visto que ¢ fruto de ato estatal, cuja finalidade maior sempre devera

ser a busca pelo bem comum.

Em igual sentido ¢ o posicionamento de GRECO quanto a natureza politica do

instituto da res iudicata:

O fundamento politico da coisa julgada é a necessidade de estabilidade das
decisoes judiciais e das relagoes juridicas a elas submetidas no exercicio da
Jurisdi¢do. Aquele cidadao cujo direito foi reconhecido pela sentenca deve
poder goza-lo plenamente, exigindo da outra parte o comportamento

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 75.
52 Ibidem, idem.
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determinado pela decisdo, devendo poder contar, para tanto, e se necessario,
com todo o apoio do aparato estatal.”

De igual forma LIEBMAN refor¢a a autoridade da coisa julgada sob um prisma
eminentemente politico. Nesse viés, a autoridade da coisa julgada seria uma opg¢ao politica-
constitucional relativa, podendo sofrer atenuacdes pela lei, sem que isso signifique uma

supressao do instituto em si:

Nao se quer dizer com isso, naturalmente, que a lei ndo possa de modo
expresso modificar o direito também para as relagdes ja decididas com
sentenca passada em julgado; pode a lei certamente fazer também isso, mas
uma disposicdo sua em tal sentido teria a significagdo de uma ab-rogagio
implicita — na medida correspondente — da norma que sancionou o principio
da autoridade da coisa julgada. Isto €, uma lei nova pode excepcionalmente e
com norma expressa ter, ndo so eficdacia retroativa, mas também aplicagcdo
as relagoes ja decididas com senten¢a passadas em julgado; isso, porém,
ndo significaria um grau maior de retroatividade, ¢ sim, antes, uma aboli¢ao
parcial da autoridade da coisa julgadaacerca das mesmas sentengas, cujo
comando, perdendo o atributo da imutabilidade, cairia em face das novas
regras dispostas pela lei para as relagdes ja decididas. **

O enfoque juridico da coisa julgada pode ser atribuido pela necessidade do Estado em
evitar mais de uma decisdo sobre uma mesma demanda — apresentando a mesma identidade
quando possuem as mesmas partes, causa de pedir e pedidos (teoria da triplice identidade™).
Com efeito,cita-se a pertinente ilacdo do processualista GRECO:

O fundamento juridico ¢ a unidade da jurisdi¢do, segundo a qual o Estado a
exerce apenas uma vez, exteriorizando por seu intermédio a vontade
concreta da lei acerca da postulacao que lhe foi encaminhada. Nesse sentido,

estatui o art. 471 do CPC que ‘nenhum juiz decidira novamente as questdes
ja decididas, relativas 2 mesma lide™.

CAPITULO III

> Ibidem.

** LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e Autoridade da Sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad.
Alfredo Buzaid, Benvindo Aires, Ada Pellegrini Grinover. Ed. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 51.

> De acordo com Alexandre Freitas CAmara a teoria #ri eadenou teoria das trés identidades, afirma que as
demandas s3o idénticasquando ocorre total correspondéncia entre ela no que tange aos trés elementos : partes,
causa de pedir e pedido. No entanto, em alguns casos deve-se utilizar a “teoria da identidade da relagdo juridica”,
quando alguns desses elementos ndo estdo presentes, sendo o elemento faltante consectario logico do outro
presente na demanda em comparagao.

6 GRECO, Leonardo. “Artigo 09 A Declaracio De Constitucionalidade da Lei Pelo STF em Controle
Concentrado e a Coisa Julgada anterior — andlise do Parecer 492 da Procuradoria Geral Da Fazenda
Nacional.In: Rodrigo Almeida Magalhdes e Edmundo Gouvéa Freitas (orgs.). Processo, Direito e Modernidade
Estudos em Homenagem ao Professor Antonio Pereira Gaio Junior. Sdo Paulo: Paco Editorial, 2014, p.118.
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3. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

3.1 Consideracoes iniciais

De forma bem direta e objetiva, pode-se conceituar a coisa julgada inconstitucional
como sendo a decisdo judicial de mérito irrecorrivel que apresenta conteiido desconforme

aquele acostado na Constituicao.

Como ja informado anteriormente, subsiste uma relagdo intima entre a garantia
constitucional da coisa julgada e a seguranga juridica em um Estado Democratico de Direito,
sendo 6bvio o interesse estatal na solu¢do dos conflitos sociais, por ser um imperativo claro

de ordem publica.

Dessa forma, ap6s a manifesta¢do final do Poder Judiciario acerca da lide que lhe foi
submetida a apreciacdo. Ocorre a cristalizagdo daquele julgado por ser a ratioessendido
instituto da coisa julgada, ou seja, o provimento da seguranga ao ordenamento juridico do
qual faz parte, eternizando aquela decisdo oriunda da prestagdo jurisdicional realizada pelo

Estado.

Entretanto, ¢ imperioso realizar a seguinte reflexdo: uma sentenga, um ato do poder
publico, que contém em seu conteudo algo que seja capaz de afrontar a Constituigdo Federal,

possuiria realmente o condao de propiciar algum tipo de seguranga?

A teoria da coisa julgada inconstitucional assevera que nao. Uma vez que nao seria
permitido conferir status de imutabilidade a sentenga que tenha por lastro matéria violadora
de preceito constitucional. Por ser a inconstitucionalidade fendmeno que ndo merece qualquer
acatamento pelo Poder Judiciario. Por conta disso, deve-se extirpa-lo o quanto antes. Dessa
forma, muito mais insensato seria reconhecer a institui¢ao da res iudicata sobre algo que fosse
capaz de violar a Lei Maior do ordenamento juridico. Sendo inconcebivel a outorga de
imodificabilidade a situagdes juridicas opostas a fonte primaria de validade de todo o sistema

juridico patrio.
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Na atualidade a funcdo da ciéncia juridica ¢ além de impor regras ao
comportamento individual e social do homem e do Estado, de garantir o
fortalecimento das institui¢des responsaveis pelo desenvolvimento da pessoa
humana e zelar pela valorizagdode entidades guardids de valores especificos,
como s3o os que defendem a obediéncia rigorosa aos principios da
legalidade, da moralidade, da eficacia, da publicidade, da impessoalidade ¢
da justica.”’

3.2 a desconsideracdo da coisa julgada inconstitucional: posicdes doutrinarias

E inegavel a importancia do instituto da coisa julgada, a doutrina e a jurisprudéncia
que reconhecem a desconsideracdo da coisa julgada inconstitucional ndo pretendem de forma
nenhuma destruir tal instituto. Apenas pretendem compatibiliza-lo de forma harmoniosa com
o ordenamento juridico. E para isso € preciso retirar o véu absoluto que recobre a resiudicata,
em razao da constante necessidade da Ciéncia do Direito de se adequar a realidade vivenciada

pelos anseios da sociedade atual.

As teorias elaboradas em prol da coisa julgada inconstitucional sustentam a
flexibilizacdo das decisdes judiciais de investigagdo de paternidade proferidas antesdo
advento dos exames de DNA; atente contra a dignidade humana, um dos principios de
maior densidade inscrito em regra de direito publico constitucional (art.1°, III, da Constitui¢ao
Federal); prive a liberdade do cidaddo ou de seus bens a observancia do devido processo
legal; tenha como correto langar-se mao de lei ordinaria para disciplinar matéria relativa as

limitagdes constitucionais ao poder de tributar. **

E 6bvio que subsiste muitas outras hipoteses de sentencas inconstitucionais recobertas
pela coisa julgada que poderiam ser desconsideradas pela teoria da coisa julgada
inconstitucional. Sendo desarrazoado elencar um rol exaustivo que cite cada uma dessas

hipoteses.

7 DELGADO, José Augusto. “Reflexdes contemporaneas sobre a flexibilizagdo, revisdo e relativizagdo da coisa
julgada quando a sentenga fere postulados e principios explicitos e implicitos da Constituicdo Federal.
Manifestagdes doutrinarias.” Carlos Valder do Nascimento e José Augusto Delgado (orgs.). Sdo Paulo: Forum,
2006, p. 137.

* NASCIMENTO, Carlos Valder do. Por uma Teoria da Coisa Julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, pp. 4-5.
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A doutrina contemporanea tem preferido despender esfor¢os na constituicdo de uma
teoria que seja capaz de flexibilizar a coisa julgada em consonancia com as particularidades
do caso que a cerca. Ou melhor, pretende-se elaborar uma teoria que atue junto ao caso

concreto.

Desta feita, entre os inumeros estudiosos do tema em pauta, serdo destacados os
seguintes pensamentos ¢ conclusdes em prol do acolhimento da tese da desconsideracdo da
coisa julgada inconstitucional. Em consonancia com as sistematizagdes produzidas por Carlos

Valder do Nascimento™ e José Augusto Delgado®:

Paulo Manoel Cunha da Costa Otero®’

Este autor faz uma distingdo entre a inexisténcia e inconstitucionalidade das decisdes
judiciais. Ressaltando que os atos judiciais meramente aparentes ndo poderiam sofrer um
juizo de in/constitucionalidade, porque ndo existiram. Nao sendo razoéavel valorar o que nao

existe.

Afirma que, a priori, a busca pelos ideais de seguranca e certeza no ordenamento
juridico pode limitar, ou, até mesmo, excluir a destrui¢do da coisa julgada através da arguicdo
autonoma de inconstitucionalidade. Todavia, informa que o principio da constitucionalidade
rechaca a permanéncia de qualquer ato normativo que afronte a Constituicdo. Logo, a
alegacdo de inconstitucionalidade nao so serviria de fundamentagdo para afastar a coisa

julgada, como seria uma exigéncia para que esta fosse destruida da ordem juridica.

A marca central da sua tese ¢ a supremacia da Constituicdo com apoio nos principios
que norteiam os exercicios das atividades estatais. Defende a destruicdo do caso julgado por
meio de uma ac¢do autdbnoma, bem como salienta que apenas aqueles atos judiciais que retinam

um minimo de identificabilidade podem ser objeto de desconsideragdo. Tal exigéncia refere-

>%0b. Cit..pp. 80-90.
% DELGADO, José Augusto. “Reflexdes contemporaneas sobre a flexibilizagdo, revisio e relativizagdo da coisa
julgada quando a sentenga fere postulados e principios explicitos e implicitos da Constituicdo Federal.
Manifestagdes doutrinarias.” Carlos Valder do Nascimento ¢ José Augusto Delgado (orgs.). Sdo Paulo: Forum,
2006.
' NASCIMENTO, Carlos Valder do. Ob. Cit..pp. 80-82.

38



se a necessidade de se demonstrar de forma clara os fatos violadores a Lei Maior, devendo ser

afastados de antemao aqueles considerados de mera aparéncia.

Eduardo Talamini®

A respeito do tema, o autor sustentaque o exame do tema deve ser feito a luz da

Constituicao.

Frisa que o problema que cerca a sentenca inconstitucional ndo pode ser reduzida a
uma Otica simplista que envolva unicamente uma questdo de compatibilidade hierarquica,

conforme aquela adotada para a lei e o ato administrativo.

Assevera que ¢ imprescindivel a ponderacdo dos valores constitucionais envolvidos no
caso. Como também ¢ preciso definir critérios para tanto. Nessa esteira, informa que a
proporcionalidade ndo seria apenas um entre outros fundamentos aptos a resolver a questdo.
Na verdade, seria a unica via possivel para que se proceda a uma legitima relativizagao da

coisa julgada.

Além disso, o autor o observa que deve-se atentar para a seguinte questdo: a

ponderacao dos valores fundamentais para a “relativizagdao” da coisa julgada.

Candido Rangel Dinamarco®

Para DINAMARCO, dever-se-ia utilizar critérios objetivos para apontar quais seriam
os valores garantidos constitucionalmente — assim como a res iudicata — que deveriam

persistir mesmo que seja causado algum prejuizo para a seguranga das relagdes juridicas.

O ilustre Doutrinador afirma ainda que em alguns seguranca e certeza podem ser
consideradas como exigéncias diametralmente opostas aos ideais de justiga e legitimidade das
decisdes. Nao obstante, a oposicao entre esses valores, ele sdo concilidveis, ou seja, podem e

precisam ser harmonizados dentro de uma determinada l6gica dentro da ordem juridica.

2 DELGADO, José Augusto. Ob. Cit..pp. 113 -115.
% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Ob. Cit..pp. 83-85.
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A esse respeito ¢ valido citar a insigne frase do Autor: “a ordem constitucional ndo

tolera que se eternizem injusticas a pretexto de ndo eternizar litigios”.

Ap0s essas consideracdes, ¢ imperioso sublinhar que o Autor cré que a transgressao a
coisa julgada deve ser efetuada sob carater extraordinario. Nos casos em se verifique

absurdos, fraudes, flagrantes injusticas e infragdes a Constituigao.

Por fim, com estribo em posi¢do consignada pelo Supremo Tribunal Federal, bem
como com apoio nos pensamentos de Piero Calamandrei. DINAMARCO considera que o

instrumento adequado a combater a sentenga nula sera a acao declaratéria negativa de certeza.

Enfim, admite o afastamento da coisa julgada que prestigia a injustica, a fraude e o
absurdo. Desse modo a res iudicata tem que ser rechacada por ser incompativel com a

menslegis adotada pelo Constituinte Originario.

Humberto Theodoro Junior %

O Autor de igual forma doutrina ser impossivel ndo reconhecer a superveniéncia de

decisdes judiciais nulas mesmo apos esgotadas as vias recursais ordindrias e extraordindrias.

Para combater tais sentencas Humberto Theodoro Junior aduz que caberia a partes
prejudicada o manejar acao judicial que declare a invalidade do julgado, tendo em vista a

ocorréncia de nulidade absoluta.

Além disso, preconiza a viabilidade do uso da guerela nullitatis diante da nulidade,

ipso iure, que macula o julgado recoberto pela coisa julgada.

Por ultimo, exalta a utilizagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade

com o intuito de conduzir a solugdo envolta aos prazos prescricionais e decadenciais.

A tese defendida de por Humberto Theodoro Junior ¢ de ampla abertura no que tange
a revisdo das sentencas com transito em julgado, sem limite temporal, afastada qualquer

alega¢do de indole prescricional.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do; THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA , Juliana Cordeiro de. Coisa
Julgada inconstitucional: a questdo da seguranca juridica. Belo Horizonte: Forum, 2011, pp. 47-48.
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José Augusto Del gad065

De acordo com o grande jurista José Augusto Delgado, Ministro do Superior Tribunal
de Justiga, a injusti¢a, o ato imoral, a violagdo da Constitui¢ao, deturpacao da realidade das
coisas quando verificadas no decisium macula a vontade jurisdicional completamente, ndo

ocorrendo jamais o seu transito em julgado.

Para o Autor a legalidade, a moralidade e a justica sdo valores fundantes do regime
democratico. Estdo alocados em patamar constitucional, enquanto a seguranga juridica estaria

no plano infraconstitucional sendo matéria eminentemente processual.

Além disso, o Autor realiza algumas reflexdes relacionadas ao Poder Judiciario e a
Justica. Para isso assevera que seria desarrazoado conceber um Judicidrio cuja obrigagao
maior seria a busca pela Justica, mas que, em alguns casos, torna imutavel o injusto, sob o

palio da res iudicata.

. . . L. . 66
Antonio Pereira Gaio Junior

Em relagio ao tema sub examine, GAIO JUNIOR nio trata diretamente da coisa
julgada inconstitucional, mas da relativizacdo da res iudicata. Todavia, é possivel inferir por

via transversa a posi¢ao do ilustre processualista.

Dessa forma, GAIO JUNIOR corrobora a tese de que a flexibilizagdo da res iudicata
deve ocorrer em situagdes extraordinarias, com fito de afastar decisdes judiciais absurdas,

cuja protecdo derivaria de uma‘“coisa julgada delinquente” (Couture).

6 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Ob. Cit..pp. 87-88
%GAIO  JUNIOR, Antonio Pereira. A Coisa Jugada Materill e a sua Relativizagio. Disponivel — em:
httpz//www.gaiojradv.br/astherlab/uiploads/arquivos/artigos/A._coisa julgada material e sua relativizacaopdf. Acesso em: 02 dejan. 2014.
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Por conseguinte, assevera a imprescindibilidade no manejo de trés principios para que
seja aferida a real necessidade de se relativizar a autoridade da coisa julgada, sdo eles os

principios da: legalidade, instrumentalidade e proporcionalidade.

Outrossim, salienta o status constitucional da res iudicata, , cuja regra esta inserta no

art. 5°, XXXVI da CRFB/8S.

Refor¢a a importancia da imutabilidade da sentenca, derivada do transcurso dos prazos
recursais. Como sendo vital a propria credibilidade da ordem juridica. Conquanto, seria
impossivel admitir que o manto de uma garantia constitucional terd o surreal condao de
legitimar e eternizar, muitas vezes, injusticas sob pretexto de se evitar a eternizagdo de

incertezas.®’

Araken de Assis %

Para este jurista o tema da coisa julgada inconstitucional deve ser tratado com certa
cautela, sob pena da instauracdo de um progressivo enfraquecimento da autoridade da res

iudicata.

. 69 . L. .
Com base nessa perspectiva ARAKEN™ tece as respectivas criticas aos doutrinadores

que creem que a seguranca juridica deve ser relegada para segundo plano de forma irrestrita:

Aberta a janela, sob o pretexto de observar equivalentes principios da Carta
Politica, comprometidos pela indiscutibilidade do provimento judicial, ndo
se revela dificil prever que todas as portas se escancarardo as iniciativas do
vencido. O virus do relativismo contaminara, fatalmente, todo o sistema
judiciario. Nenhum veto, a priori barrara o vencido de desafiar e afrontar o
resultado precedente de qualquer processo, invocando hipotéticaofensa deste
ou daquele valor da Constituicdo. A simples possibilidade de éxito do
intento revisionista, sem as peias da rescisoria, multiplicara os litigios, nos
quais o 60rgdo judiciario de primeiro grau decidird, preliminarmente, se
obedece, ou ndo, ao pronunciamento transitado em julgado do seu Tribunal e
até, conforme o caso, do Supremo Tribunal Federal. Tudo, naturalmente,
justificado pelo respeito obsequioso a Constitui¢do ¢ baseado no voluvel
livre convicgdo do magistrado inferior.

67
Idem, p. 4.

¥ ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. n: Carlos Valder do Nascimento e José Augusto

Delgado (orgs.). Coisa Julgada Inconstitucional. Sdo Paulo: Forum, 2006.pp.345-370.

“Idem. p. 351.
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In fine, conclui pela necessidade do Legislador elencar as situagdes nas quais a coisa
julgada podera ser considerada inoperavel, em razdo de outros bens juridicos igualmente
equivalentes, ou seja, de igual hierarquia. Uma vez que, a coisa julgada seria um instituto de

natureza politica.

3.3A modulacdo dos efeitos da coisa julgada inconstitucional.

Tema afeto e instigante a teoria da coisa julgada inconstitucional ¢ o exercicio da

modulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Todavia, antes de adentrar na questdo da modulacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade ¢ valido tecer algumas breves consideragdes acerca das duas espécies de
controle de constitucionalidade, uma vez que a ordem juridica brasileira convive lado a lado

com as espécies de controle de constitucionalidade difusa e o concentrada.

3.3.1 Breves consideracdes acerca do controle concentrado e difuso de constitucionalidade

O controle difuso foi concebido nos Estados Unidos, mais precisamente sobre o caso
paradigmético: Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte Americana, em 1803"°, em
que além de fundar as bases do controle difuso foi orientada também a teoria do judicial
review. Essa espécie de controle ¢ denominada difusa por conferir ao juiz ou, tribunal de
justica, a faculdade de reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma e, por consequéncia,

a sua inaplicabilidade frente ao caso concreto levado ao conhecimento do 6rgdo jurisdicional.

Assim, no sistema difuso (sistema americano), qualquer o6rgdo do judicidrio,

independente do seu grau hierarquico, tem o poder-dever de ndo aplicar as leis tidas por eles

70 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 69.
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como inconstitucionais, lhes sendo permitido apreciar a constitucionalidade das normas

envolvidas com os casos encaminhados a sua apreciacao.

Em relacdo aos efeitos das suas decisoes, ¢ valido apontar que as decisdes proferidas

. 1 ;e
em sede de controle difuso, em geral’', possuem eficécia inter partes.

Por sua vez, o controle concentrado (sistema europeu), ¢ oriundo da Constitui¢ao
Austriaca de 1920.” Nos paises em que se adota esse modelo de controle, existe um
monopolio na apreciagdo das questdes que envolvem os dispositivos constitucionais. Esse
monopdlio ¢ exercido pelos tribunais constitucionais Apenas as Cortes Constitucionais sao

competentes para analisar a constitucionalidade de uma norma.

Os precursores desse modelo justificam a sua adocao argumentando que o juizo de
constitucionalidade ndo ¢ atividade atrelada a fun¢do judicial, pois o juiz operaria como
legislador negativo, por ter a faculdade de retirar a norma do ordenamento juridico. Desse
modo, criar-se-ia o Tribunal Constitucional, 6érgdo nao integrante do Poder Judicidrio,

composto por homens de Estado e ndo por juizes de carreira.”

E importante esclarecer, porém, que ¢ perfeitamente possivel o juizo de
constitucionalidade irradiar efeitos ultra partesnos paises que adotam o sistema difuso, como

¢ o caso dos E.U.A.

O sistema norte-americano segue a tradi¢do do common law, em contraposi¢ao aqueles
adeptos do civil law que adotam como principais fontes do Direito o texto da Lei, existe o
instituto da staredecisis. “Esta expressao designa o fato de que, a despeito de excecdes e
atenuagdes, os julgados de um tribunal superior vinculam todos os 6rgaos judiciais inferiores
no ambito das mesmas jurisdi¢do”’* Em virtude deste arranjo as decisdes proferidas pelos
orgdos jurisdicionais superiores apresentam eficacia oposta a todos (efeito erga omnes), tendo
em vista o principio da confianca. Uma vez que, através desse sistema pretende-se coibir a
mudanga erratica e constante do Direito, com o intuito de garantir que a sociedade conheca os

principios fundamentais que orientam a ordem juridica.

! Excepcionalmente, as decisdes promulgadas em sede de Recurso Extraordinario pelo STF podem ter oespectro
ampliado contra todos, seja parte ou terceiro ndo interessado (efeito erga omnes). Sendo necessario, no entanto, a
chancela do Senado Federal para que a lei— objeto de discussdo de constitucionalidade— seja retirada do
ordenamento juridico, conforme a CRFB/88, art. 52, X.

“Idem, p. 70.

Bldem, p. 71.

"Ibidem.
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O ordenamento juridico brasileiro subsiste sobre um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, ja que concilia os dois modelos de controle: o concentrado e o difuso, desde a

edi¢do da Emenda Constitucional n. 16, de 6 de dezembro de 1965".

Esta peculiaridade ¢ o cerne das discussdes sobre a questdo da modulagao dos efeitos
temporais encampadas na seara doutrinaria. Tendo fomentando um amplo debate doutrinario e

jurisprudencial relativamente complexo, que engloba um alto ntimero de variaveis.

3.3.2 A modulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade

A Teoria da Nulidade Absoluta da norma inconstitucional sofreu certa relativizacdo na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, apesar da regra de nosso sistema juridico ser a

nulidade absoluta do dispositivo desconforme com a Lei Fundamental.

O instrumento para mitigacdo da nulidade absoluta para esse casos ¢ o instituto
damodulacdo dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade consagrada no
ordenamento juridico patrio no art. 27 da Lei n. 9868/1999 ( Lei da ADin.) e no art. 11 da Lei
n. 9882/1999 ( Lei da ADPF), in verbis:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
membros, restringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir que ela so
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Art. 11. Ao declarara inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razées 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 declara¢do ou
decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

BIbidem.
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Os referidos dispositivos possibilitam que o 6rgdo responsavel pelocontrole de
constitucionalidade  das leis opte por trés modelos de declaragio de
inconstitucionalidade, sdo eles : I) restringir os efeitos de sua decisdo, II) determinar que
ela s6 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 teré eficacia.

O primeiro caso, isto ¢, o de restricdo dos efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade, nota-se que o STF poderia determinar a ndo incidénciade sua decisdo
sobre as decisdes judiciais transitadas em julgado que se fundaram na norma
inconstitucional. Assim, apesar da pronuncia de inconstitucionalidade possuir eficacia
retroativa atingindo todos os atos derivados da lei ndo constitucional desde a sua origem, ela
ndo afetaria as decisdes judiciais protegidas pela garantia da coisa julgada. In casu, o
Supremo Tribunal Federal deverddeixar firmado em seu aresto, de forma inequivoca,

essa protecdo concedida aos julgados revestidos pelo res iudicata.

A situagdo subsequente a essa seria aquela em que a declaragio de
inconstitucionalidade apresenta apenas eficdcia a partir de seu transito em julgado, ou seja,
carater possui natureza prospectiva, para o futuro (“ex nunc”), nenhum efeito anterior
danorma podera ser desconstituido. Com isso, a decisdo do STF, no que tange a eficacia da
norma, impedird tdo somente que ela prossiga irradiando efeitos daquele momento em diante,
mas nao afetaria os efeitos ja produzidos. Em razdo disso, as decisdes judiciais que se
pautaram na norma enquanto ela ainda gozava da presuncao de validade nao seriam atingidas

pela declaracdo de inconstitucionalidade.

A ultima hipotese ¢ parecida com a anterior quando o Supremo Tribunal Federal
determina que a declaracdo de inconstitucionalidade tenha eficdcia apenas a partir de um
determinado instante que ele proprio fixard na sua decisdo, os efeitos emanados da norma até
este momento nao serdo afetados. Por conseguinte, suponha-se que determinada norma vigeu
no periodo de 1995 a 2005, quando o Pretério Excelso reconheceu a sua desconformidade
com a Constitui¢do. Suponha ainda que o STF fixou como termo inicial de eficacia de sua
decisdo o ano de 2003. Nessa hipotese,os efeitos emanados da lei desde 1995 a 2003 nao

seriam desconstituidos. Desse modo constata-se que as decisdes judiciaistransitadas em
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julgado e os atos administrativos provenientes desta, ndo estariam, nesse interregno,

submetidas a incidéncia da declaragao de inconstitucionalidade da norma.

Ademais, ¢ bastante apropriado aduzirque o instituto da modulagao dos efeitos temporais
das decisoes de inconstitucionalidade pode ser discutido em quatro planos distintos, de acordo com
a licdo esposada por BARROSO’®, seriam eles: ) a declaracio de inconstitucionalidade em agdo
direta; 1) a declaracdo de inconstitucionalidade em controle incidental; III) a declaragdo de
constitucionalidade em abstrato; ¢ IV) a mudanga da jurisprudéncia consolidada acerca de

determinada matéria.

A modulagao dos efeitos em controle abstrato (por acdo direta) ¢ a tnica hipdtese que
possui regulamentagdo por concessdo expressa da lei, haja vista, o texto do art. 27 da Lei n.

9868/1999( Lei da ADin.) e o art. 11 da Lei n. 9882/1999 ( Lei da ADPF), ja

supramencionados.

Alias, ressalta-se que ha inclusive alguns julgados se utilizando deste recurso, com o
intuito de resguardar a seguranca juridica proveniente das relagdes e situagdes juridicas
consolidadas no tempo. Como foi o caso relacionado com a criagdio do municipio Luis
Eduardo Magalhdes, que padecia de inconstitucionalidade formal, ja que fora criado em ano

de eleicdo eleitoral desrespeitando a E.C. n. 15/1996 7.

Em contrapartida, a modulagdo em controle incidental ndo figura em nenhum
dispositivo legal. Entretanto, tal modalidade vem sendo aplicada regularmente pelo STF,

. .. A . 8
conforme reiteradas jurisprudéncias .
A declaracao de constitucionalidade ndo serd abordada de forma pormenorizada.

Uma vez que a “Lei n. 9868/99 trata a agao direta de inconstitucionalidade e
a acdo declaratoria de constitucionalidade como duas fases de uma mesma
unidade conceitual, como se fossem agoes em tudo idénticas, apenas com
‘sinal trocado’. Desse modo, pela logica da lei, julgar uma agdo direta
improcedente equivale a declarar que a lei ¢ constitucional; e julgar uma

Idem, p. 99.
7 Cf. STF, ADIns 2.240-BA, Rel. Min Eros Grau DJU, 17 de maio 2007.
8Cf. STF, RE 266.994-SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU ,21 de maio 2004 ¢ STF, HC. 82.959-SP Rel. Min.
Marco Aurélio, DJU, 23 de fev. 2006; cujas discussdes envolveram a composi¢do da Camara municipal de um
determinado Municipio, bem como,a progressdo de regime em caso de crimes hediondos, respectivamente.
(Barroso).
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acdo  declaratoria  improcedente  equipara-se a  declarar a
inconstitucionalidade da lei”.

O ultimo cendrio que guarda afinidade com a modulacdo dos efeitos temporais seria

aquele embasado na mudanga da jurisprudéncia consolidada acerca de determinada matéria.

Parte da doutrina entende que esse enfoque ¢ desmerecedor de qualquer debate, uma vez
que seria inadmissivel a retroatividade sobre situagdes juridicas ja consolidadas com apoio
unicamente em viragens jurisprudenciais, haja vista, a flagrante inseguranga juridica que

ocasionaria.

Apesar dos argumentos em contrario o Supremo Tribunal Federal tem se pronunciado
quanto a modulagdo dos efeitos nos julgados que representam uma alteracdo em sua
jurisprudéncia. Na maioria esmagadora das vezes tem-se modulado os efeitos temporais da decisao
a fim de que sejam afetados apenas os processos ajuizados apos a data em que o julgamento venha
a ser concluido, principalmente nos casos em que o entendimento, objeto de alteracdo, perdura por

longo tempo de forma pacifica da Corte.

3.3.3 A coisa julgada inconstitucional e a modulacdo dos efeitos temporais

E cedigo, conforme informado alhures, que a lei ou ato impugnado, quando objeto de
pronunciamento judicial permanece existente, valido e eficaz. Porém, nas hipoteses em que ha o
reconhecimento da inconstitucionalidade referente a uma determinada norma, esta norma é
considerada como sendo nula de pleno direito. Nessa esteira, 0 Min. BARROSO™ informa que a
declaracdo de nulidade esta alocada no plano da validade do ato juridico, ou seja, ¢ a sancdo pela
invalidade da norma. Como consequénciadisso, ¢ possivel assinalar que a lei ou ato normativo
eivados de nulidade ndo deverdo produzir quaisquer efeitos, isto ¢, vislumbra-se uma paralizagiao

deste no plano da eficécia.

 BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit..p.226.
®Idem, p.228.
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A partir dessas premissas € possivel constatar o seguinte: a natureza dessa decisdo ¢
declaratoria, porque visa o reconhecimento de uma situagdo de (in)constitucionalidade,

preexistente a propositura da agao direta.

Sendo o vicio de inconstitucionalidade corroborado no acordao que julgou a acdo direta de
inconstitucionalidade, surge um importante questionamento: a inconstitucionalidade da norma ou
ato normativoconduz a invalidade de todos os atos que dela extrairam o seu fundamento (efeito

extunc) ou, ao revés, desencadearia efeitos apenas prospectivos(efeitoex nunc) ?

Uma parcela da doutrina, como por exemplo Alfredo Buzaid e Accioly Filho, creem que a
inconstitucionalidade seria um vicio congénito a lei, e, portanto, o efeito de sua decisdo retroagiria
ao momento do seu ingresso no mundo juridico, alcancando todos os atos consequentes e

derivados desta.’!

Desse modo, esta decisdo seria capaz de anular de forma automatica a decisdo transitada
em julgado que fora pautada em uma lei que, posteriormente, fora declarada inconstitucional pelo

STF por meio de agdo direta.

Essa aplicagdo irrefletida da teoria das nulidades pode ensejar gravissimos abalos na ordem
juridica,sendo inconcebivel defender a anulagdo sumaria das sentengas que tiveram o seu transito
em julgado, ou seja, foram investidas pela imutabilidade da res iudicata. E 6bvio que a
complexidade do caso ndo comporta a inconsequéncia de um “efeito domind”que destrua todas as

situagdes juridicas consolidadas derivadas da lei declarada inconstitucional.

A respeito dessa complexa questio THEODORO JUNIOR critica aqueles que advogam

pela nulidade irrestrita da declaragao de inconstitucionalidade:

Alguns menos desavisados e apegados a solugdes matematicas existentes no

passado certamente deixardo de vislumbrar, neste topico, qualquer problematica,

limitando-se a simplesmente aplicar a formula definida da eficécia retroativa do
. , . . . . . 82

reconhecimento do vicio da inconstitucionalidade.

(..)

81 NASCIMENTO, Carlos Valder do; THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA , Juliana Cordeiro de. Ob. Cit..
p. 228.
“Idem, p. 230.
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Isto porque a adog@o pura e simples da retroatividade dos efeitos da decisao
proferiria no juizo declaratorio implicara a negagdo de uma série de garantias ¢
principios consagrados no direito.”

Nesse sentido o Pretorio Excelso ,de forma reiterada, atenuou em varios julgados, a posi¢ao

radical da teoria da nulidade.

Para esse fim, tem lancando mao do art. 27 da Lei n. 9.868/1999, supratranscrito, segundo
o qual o STF, por maioria de dois ter¢cos dos seus membros, podera restringir os efeitos retroativos
da decisao declaratdria de inconstitucionalidade quando pautado em razdes de seguranca juridica

ou de excepcional interesse social.

3.3.4 A modulacdo dos efeitos temporais € a coisa julgada : os arts. 741 paragrafo unico e 475-L.

§2° do CPC

Inicialmente a Medida Provisoria n. 2.180-35/2001 inseriu o paragrafo unico ao art. 741 do
Diploma Processual Civil, que a posterori , fora modificado pela Lei n. 11.232/2005 que alterou
consideravelmente a sistemdtica sobre a qual se desenvolvia o processo de execugdo, bem como,
estipulou a fase de cumprimento de sentenga aos titulos executivos oriundo de processo cognitivo

exauriente e equiparados ( caso da sentenga arbitral, por exemplo).

Os arts. 475 —L,§ 2° e 741, paragrafo tnico, ambos do Codigo de Processo Civil,sdo
dispositivos de correspondéncia imediata a coisa julgada inconstitucional, como ¢ possivel

verificar, ad litteram:

Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderao
versar sobre:

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

Bldem, p. 231.
50



Art. 475-L. A impugnacao somente podera versar sobre:

§ 1° Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢dao Federal.

Os mecanismos verificados nestes artigos permitem ao executado alegar que a
sentenca esta radicada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.* Através desta oposi¢do o Executado busca a declaragdo de inexigibilidade
do titulo executivo judicial, em razdo do reconhecimento de inconstitucionalidade da norma, a
qual faz parte da sentenca. Nada obstante, ressalta-se que esse titulo judicial que porventura
tenha a sua inexigibilidade declarada, ¢ valido, apesar de ser inexigivel apds o acolhimento da

tese de argui¢do de inconstitucionalidade do Executado.

Com efeito, haja vista os dispositivos em comento, poderd o executado opor a
execugdo através da impugnacao, forte no art. 475-L,§ 1°. Como também, podera a Fazenda
Publica, em sede de procedimento especial, opor embargos arguindo a inconstitucionalidade
da lei que sustenta o titulo executivo judicial, com o intuito de declara-lo inexigivel, no molde

do art. 741 paragrafo tnico.

Outrossim, esses dispositivos foram alvos de ferrenhas criticas, visto que a
interpretagdo literal dos artigos ,sub examine, permitem que sejam declarados inexigiveis os
titulos executivos judiciais, em virtude de declara¢do incidental de inconstitucionalidade
(controle concreto de constitucionalidade), que tradicionalmente possui eficicia inter partes
(entre as partes).Alids, ¢ valido pontuar que o limite subjetivo da decisdo incidental de
inconstitucionalidade apenas tera eficacia contra todos e vinculante nos casos em que o
Senado Federal suspender a execucdo da norma conforme preceitua o art. 52, X da

CRFB/1988.%°

Além da ndo observancia da competéncia do Senado Federal, MARINONI aduz a

seguinte adverténcia:

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada:a questio da relativizagdo da coisa julgada. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 120.

% Idem, p. 124.
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Portanto, pretende-se, através das regras dos arts. 475-L, § 1°, e 741,
paragrafo tnico, do Cddigo de Processo Civil, ndo apenas desconsiderar o
poder de o juiz controlar a constitucionalidade, como ainda fazer prevalecer
a interpretacao sucessiva do Supremo Tribunal Federal sobre todas as
decisdes, cobertas pela coisa julgada, em que os juizes ordinarios
legitimamente exprimiram os seus juizos de constitucionalidade. Trata-se
assim, ndo apenas de mecanismo que viola a garantia da coisa julgada
material, porém, mais precisamente, de um gigantes aparato repressivo
voltado a nulifica¢do de todo e qualquer juizo de constitucionalidade quenao
esteja de acordo com pronunciamento ulterior do Supremo Tribunal
Federal.*
Todavia, tramita atualmente pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 8.046/2010
que contém a proposta do novo Codigo de Processo Civil. Neste projeto, mais precisamente,

em seu art 511, §,§. 5°.e 6° estdo presentes importante mudancas relativas a esta questdo.

Em primeiro lugar, o art. 511, § 5° restringe a possibilidade de pronunciamento de
inexigibilidade do titulo executivo judicial apenas aquelas sentencas contrapostas as decisdes
do Pretério Excelso oriundas do controle de constitucionalidade concentrado ou aquelas
prolatadas de forma incidental que observaram a competéncia constitucional do Senado

Federal.®’

Em segundo lugar, consta também nesse Projeto de Lei, em seu o art. 511, § 6° a
possibilidade de modulacdo dos efeitos temporais da decisdo em atencdo a seguranca juridica.
Sendo assim, de forma semelhante do que acontece com as ac¢des de controle concentrado de

. . . , .- . C o~ . 38
constitucionalidade, sera permitido modular os efeitos da decisao em sede incidental

Logo, pode-se concluir que o ordenamento juridico patrio, no que tange a natureza
juridica do ato normativo declarado inconstitucional, adotou a teoria da nulidade absoluta com
temperamentos, uma vez que ha hipoteses, tanto no controle concentrado quanto no difuso,
em que se convalida certo periodo de vigéncia do ato inconstitucional, atribuindo a decisao
efeitos ad futurum( para o futuro), haja vista a necessidade de se resguardar a seguranca

juridica a estabilidade da relagdes juridicas.

86
Idem, p. 130.

87 NASCIMENTO, Carlos Valder do; THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA , Juliana Cordeiro de. Ob.

Cit.. p. 218.

8 1bidem.
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CAPITULO IV

4. OS TRIBUNAIS: O ENFRENTAMENTO A COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL E A MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A jurisprudéncia patria apresenta um nivel de resisténcia ainda muito elevado frente
ateoria da flexibilizacdo da coisa julgada inconstitucional. Contudo, ¢ imperioso registrara
existéncia de decisdes que a admitem. O Superior Tribunalde Justica e o Supremo Tribunal

89 ., . C o~ T
Federal™ ja se pronunciaram algumas vezes acerca de casos em que decisdes judiciais
investidas pela intangibilidade dacoisa julgada foram flexibilizada por causa do atrito entre
bens juridicos constitucionais dotados de imprescritibilidade e indisponibilidade, como ¢ o

caso dos direitos a identidade genética e a seguranga nas relagdes familiares.

Além disso, questdo afeta a configuragdo da coisa julgada inconstitucional diz respeito
a modulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade tendo em vista que este instituto
tem o conddo de, muitas das vezes, inconstitucionalizar a coisa julgada quando ndo se excetua

a incidéncia da regra geral da Teoria da Nulidade através da aplicagdo do referido instituto.

Terminada essas consideragdes ¢ assaz pertinente comunicar que serdo aventados
alguns julgados em que a res iudicata foi objeto de relativizacao no todo ou em parte, bem
como alguns casos em que se vislumbrou a modulagdo dos efeitos da decisao de
(in)constitucionalidade com vistas a desvendar o temperamento da Suprema Corte quando

esta se pronuncia sobre essas questdes de ordem, sendo o caso do:

Contribui¢do social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, I). 2.
Revogacdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isengdo concedida as sociedades
civis de profissao regulamentada pelo art. 6°, 11, da Lei Complementar 70/91.
Legitimidade. 3. Inexisténcia de relagdo hierarquica entre lei ordinaria e lei
complementar. Questdo exclusivamente constitucional, relacionada a
distribuicdo material entre as espécies legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 é

¥ 0O Supremo Federal inclusive fez contar em seu informativo n. 622julgado em que a coisa julgada fora
desconsiderada frente a necessidade de se buscar a verdade material da identidade genética da parte autora nas
acdes de repeticao de investigagdo de paternidade.
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apenas formalmente complementar, mas materialmente ordindria, com
relagdo aos dispositivos concernentes a contribui¢do social por ela
instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso
extraordinario conhecido mas negado provimento. (S7TF - RE: 377457 PR,
Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 17/09/2008,
Tribunal Pleno, REPERCUSSAO GERAL - MERIT 0)

Neste julgado o Plendrio do Supremo Tribunal Federalassentou a constitucionalidade e
a legitimidade da revogagao da isengdo da COFINS (Contribuicao para Financiamento da
Seguridade Social) das Sociedades Civis introduzida pela Lei n. 9.430/1996 , inclusive com o
reconhecimento da repercussdo geral da matéria (art. 543-B, CPC) bem como o afastamento
da modulagdo dos efeitos desta decisdo (logo apresenta eficacia extunc), desse modo, surge
uma nova controvérsia nesta questdo. a da convivéncia de acorddos transitados em julgado
em sentido contrario ao posicionamento adotado pelo STF, por terem, a época dos seus
julgamentos, declarado a inconstitucionalidade da supressdo da isengdo, desonerando as

Sociedades Civis de profissdo regulamentada da incidéncia do tributo.

Pertinente se faz esclarecer que o artigo 56 da Lei n. 9.430/1996revogou
expressamente a isen¢gdo que a Lei Complementar n. 70/1991 concedia as sociedades civis.
Afirmava-se que a lei instituidora da COFINS seria uma Lei Complementar ¢ que o
dispositivo legal que revogava a isencao (Lei n. 9.430/1996) por ela concedida estaria inserido
em uma Lei Ordinaria. Sendo este o motivo da sua inconstitucionalidade, haja vista a
ocorréncia de uma suposta violagao ao Principio da Hierarquia das Normas. Conquanto, o
STF firmou o posicionamento de que a Lei Complementar n. 70 possuirianatureza material de

Lei Ordinaria e por isso ndo haveria violacdo alguma ao Principio da Hierarquia das Normas.

Esse contexto atingiu varios julgados nos quais ja se havia formado a coisa julgada
material e que eram opostos ao posicionamento do Supremo, uma vez que preconizavam que
seria legitima a isencdo da COFINS as Sociedades Civisde trabalho regulamentado por
inexistir norma capaz de revogar o dispositivo da LC n. 70 que conferia o beneficio da

isengao.

Desse modo o STF declarou ser constitucional o afastamento da isencao do tributo em
comento, logo possibilitou ao Fisco a cobranga dos créditos tributarios’’ ndo pagos em razio

das decisdes judiciais que determinavam ser legitima a isen¢do conferida as Sociedades Civis.

90 ~ \ . ~ . . . q A . ’ 1 .
Apenas em relacdo aqueles sobre os quais nao se havia incidido o fendmeno juridico da prescrigao.
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Nessa perspectiva percebe-se configuragdo da coisa julgada inconstitucional, haja vista a
repercussdo pretérita da decisdo do Pretério Excelso que asseverou a constitucionalidade da

Lei 9430/1996.

Pode-se vislumbrar, nessa perspectiva, a dificuldade que os ministros tiveram para
definirse haveria ou ndo viragem jurisprudencial, enquanto discutiam a questdo de ordem
fundada na aplicagao da modulagdo dos efeitos da decisdo. Muitos ministros aventaram que a
decisdo nao alterava a jurisprudéncia da Corte, ja que ratificava a posicao da ADC-1/1993
quando da nao distingdo hierarquica da Lei Ordinéaria com a Lei Complementar, desse modo
ndo haveria necessidade de modular os efeitos; outros pontuavam que era necessario modular
os efeitos a fim de resguardar a seguranca juridica e a boa fé do contribuinte que fora ao

judiciario em busca de uma tutela jurisdicional, e a obteve em seu favor e de forma legal.

Em seguida passa-se a analise do meritdrio julgado da lavra do Pretorio Excelso em
que se discutia a flexibilizacdo da res iudicata decorrente de julgado em que a acdo de
investigacdo de paternidade foi extinta, com fulcro na existéncia de coisa julgada, por haver

demanda anterior na qual foi impossivel o exame de DNA:

Ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO
DE EXAME DE DNA, POR SER O AUTORBENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA
DA IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU
DIREITO DE PERSONALIDADE.

1. E dotada de repercussdo geral a matéria atinente a possibilidade da
repropositura de acdo de investigacdo de paternidade, quando anterior
demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condigdes
econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a
producdo dessa prova.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acgoes de
investigagdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo
realiza¢do do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguran¢a
quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.
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3. Ndo devem ser impostos obices de natureza processual ao exercicio do
direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanagdo
do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagdes, bem
assim o principio da paternidade responsavel.

4. Hipotese em que ndo héa disputa de paternidade de cunho bioldgico, em
confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relagdo a pessoa identificada.

5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.(STF - RE: 363889 DF. ,
Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de JulgamAento: 02/06/2011, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO ELET, RONICO.)

No inicio do trabalho, foi identificado como problematizacdo premente, as decisdes
judiciais que relativizam a res iudicata, concedendo a possibilidade de nova apreciagdo sobre
o mérito da causa, ainda que ja fosse constituida a coisa soberanamente julgada ( na palavras

de José Frederico Marques), isto &, ja se esgotara o prazo decadencial da agdo rescisoria.

Entre os casos que guardam maior periodicidade, e, que, praticamente se consolidaram
na jurisprudéncia patria: sdo os casos de repeticdo da acdo de investigacdo de paternidade,
com o proposito de relativizar a coisa julgada nos casos em que a “identidade genética” fora
reconhecida a margem da realizacdo do exame de DNA, ou, foi decretado extinto o processo,

sem julgamento do mérito, por insuficiéncia probatoria.

O caso colacionado acima consta no informativo n® 622 do Supremo Tribunal Federal.
Neste julgamento o plendrio iniciou julgamento de recurso extraordinario no qual se discutia a
possibilidade, ou nao, de superagdo da res iudicata em acao de investigacdo de paternidade
cuja sentenga havia decretado a extingdo do processo, sem resolucdo do mérito, por caréncia
probatéria. No presente caso, a mde do autor ndo tinha, a época da propositura da acao,

condi¢des econdmico-financeiras para custear a prova pericial do exame de DNA.

In casu, a repercussdo geral da questdo discutida foi reconhecida pelo plenario do
STF, tendo em vista o conflito entre o principio da seguranga juridica, pautado na coisa
julgada (CF, art. 5°, XXXVI), de um lado; e a dignidade humana, materializada no direito a
assisténcia juridica gratuita (CF, art. 5°, LXXIV). Nessa perspectiva, foi reconhecida a

transcendéncia e a relevancia das questoes decididas.

No que tange a modulagdo dos efeitos da decisdo ¢ importante colacionar a

interpelagao do Ministro Luiz Fux enquanto o Min. Gilmar Mendes proferia o seu voto:
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Senhor Presidente, s6 uma observagdo. Vossa Exceléncia tem toda a razao.
A jurisprudéncia, o resultado de um julgamento, tem uma repercussao que
nés ndo podemos desconhecer. Entdo, antigamente, havia a presungdo pater
is est. Era uma presun¢do - como hoje o pai que ndo faz o exame também
tem a presun¢do - de paternidade. Evidentemente, se ndo balizarmos, as
Varas de Familia vdo virar um tumulto, ou seja, os pais que foram
considerados pais pela presuncdo podem querer também fazer exame de
DNA para reabrir, e os filhos também. Entdo, realmente, temos que balizar,
porque tudo hoje tem que ter modula¢do temporal, sendo o ordenamento
Juridico fica um fator de grave inseguranca.’’

O Min. Luiz Fux reabriu a discussdo entorno da questdo de ordem em comento,
todavia os outros Ministros’” entenderam que a questio estava bem delineada, por ser um caso

dotado de singularidade que nao ensejaria a ocorréncia de uma viragem jurisprudencial.

Dessa forma, atribuiu-se eficacia retroativa do julgado tendo vista as peculiaridades do

caso concreto, conforme se denota do respectivo trecho:

Nos vamos balizar de acordo com o caso concreto. Entdo, o beneficiario da
justiga gratuita pode realizar o DNA, pode reabrir instancia e realizar prova
nas hipoteses em que ele teve obstada essa realizagdo em razao de ter sido
julgado improcedente o pedido.”

De igual forma foi a lavra do julgado oriundo da nossa Corte Especial:

Ementa:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPETICAO
DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO
JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS. COIS4
JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA. PRECEDENTES.

DIREITO DE FAMILIA. EVOLUCAO. RECURSO ACOLHIDO.

I — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva
agdo de investigacdo de paternidade, diante da precariedade da prova e da
auséncia de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a sua
negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira agdo, o

%! STF - RE: 363889 DF. , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 02/06/2011, Tribunal Pleno,
Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO, VOTO do Min. Gilmar Mendes p. 9

2 0s Mins. Gilmar Mendes, Ricardo Lewandoviski, Dias Tofoli, Carmén Licia e outros.

% STF - RE: 363889 DF. , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 02/06/2011, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO, VOTO do Min. Gilmar Mendes p. 14
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exame pelo DNA ainda ndo era disponivel e nem havia notoriedade a seu
respeito, admite-se o ajuizamento de ag@o investigatoria, ainda que tenha
sido aforada uma anterior com sentenga julgando improcedente o pedido.

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

Il — A coisa julgada, em se tratando de acoes de estado, como no caso de
investiga¢do de paternidade, deve ser interpretadamodus in rebus. Nas
palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando estudiosos hoje se
aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizacdo do
processo justo, "a coisa julgada existe como criagdo necessaria a seguranga
pratica das relagoes juridicas e as dificuldades que se opdem a sua ruptura se
explicam pela mesmissima razdo. Ndo se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da segurancga,
porque sem Justi¢a ndo ha liberdade".

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢oes que
atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum.(STJ,
Resp. n. 226436 —PR, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA; D.J.U: 04/02/2002.)

Sendo assim, nota-se que o Superior Tribunal de Justica tem procuradoatender os fins
sociais do processo e as exigéncias do bem comum, ndo reconhecendo o principio da
segurancga juridica, materializado pela imutabilidade da coisa jugada, com algo que deve ser
apreciado como em fim em si mesmo, sob uma otica absoluta. Nao obstante, ¢ imprescindivel
aduzir que a jurisprudéncia neste tribunal tem sido vacilante ao ponto de ter varios
precedentes dispondo ao contrario no que tange a prevaléncia da coisa julgada sobre o real
estado de filiagdo. Todavia, a partir da decisdo do Pretério Excelso, o R.E. n. 363.88994,
objeto de repercussao geral, ¢ possivel vislumbrar uma consolidacdo jurisprudencial nos
Tribunais Superiores, a fim de prestigiar o real estado familiar em detrimento da
imodificabilidade emanada pela coisa julgada. Nestes julgados tem-se realizado um juizo de
ponderagdo, avaliando os dois bens juridicos colidentes. Nota-se que a fundamentacdo dos

acordaos tem ressaltado a natureza do direito ao reconhecimento do estado de filiagdo como

% Cf. citagdo supra.
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sendo imprescritivel, indisponivel e personalissimo, como bem assevera o art. 27do Estatuto

da Crianca e do Adolescente’.

Outro julgado que envolve o instituto da modulagdo dos efeitos temporais e a teoria da
coisa julgada inconstitucional ¢ o paradigmatico HC 82.959-SP, cuja ementa ¢ transcrita logo

abaixo:

Ementa:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializa¢do do
preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI,
da Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizag¢do da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90. (STF - HC:
82.959-SP , Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 23/02/2006,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 01-09-2006 PP-00018 EMENT
VOL-02245-03 PP-00510)

No presente julgado requerer-se-ia a declaragao incidental de inconstitucionalidade do
§ 1°do art. 2°da Lei n. 8.072/1990, para permitir a progressao de regimes em se tratando de
crimes hediondos. Nesse diapasdao, foi vislumbrado a violagdo ao principio da
individualizagdo da pena, garantido constitucionalmente, razdes essas que levaram o Supremo
Tribunal Federal a declarar inconstitucionalidade do referido dispositivo, atribuindo efeitos
pro futuro ( ex nunc) a decisao, e, com efeito, nao acarretando consequéncias juridicas as
penas ja exaradas na data do julgamento em comento . Desta feita, entendeu-se que a
declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos pretéritos afligiria a seguranca juridica do
sistema, tendo em vista que ndo teria como o Estado retroceder no tempo e beneficiar aqueles
que cumpriram com as suas condenagdes penais durante todo o interim em que se admitia
constitucional a Lei de Crimes Hediondos. Conquanto, obtempera-se que, mesmo em se
tratando de declaragdo incidental de inconstitucionalidade, o Pretorio Excelso assinalou que

esta apresenta carga vinculante e, em decorréncia disso, deveriam seus efeitos ser restringidos.

% “Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao, observado o segredo de justica”.
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Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. EFEITOS. COISA
JULGADA. 1. Efeitos da tutela antecipada concedidos para que sejam
suspensos pagamentos de parcelas acordados em cumprimento a precatorio
expedido. 2. Alegag@o, em sede de A¢do Declaratéria de Nulidade, de que a
area reconhecida como desapropriada, por via de Ag¢do Desapropriatoria
Indireta, pertence ao vencido, ndo obstante sentenga transito em julgado. 3.
Efeitos de tutela antecipada que devem permanecer até solucao definitiva da
controvérsia. 4. Conceituagdo dos efeitos da coisa julgada em face dos
principios da moralidade publica e da seguranca juridica. 5. Direitos da
cidadania em face da responsabilidade financeira estatal que devem ser
asseguradas. 6. Inexisténcia de qualquer pronunciamento prévio sobre o
mérito da demanda e da sua possibilidade juridica. 7. Posi¢do que visa,
unicamente, valorizar, em beneficio da estrutura social e estatal, os direitos
das partes litigantes. 8. Recurso provido para garantir os efeitos da tutela
antecipada, nos moldes ¢ nos limites concedidos em primeiro grau(S7.J -
REsp: 240712 SP 1999/0109732-0, Relator: Ministro JOSE DELGADO,
Data de Julgamento: 15/02/2000, Tl - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publica¢do: DJ 24.04.2000 p. 38 RDR vol. 19 p. 233)

No julgado em apreco o Estado de Sdao Paulo conseguiu anular liminarmente a sua
condenacdo por sentencga, ja transitada em julgado, que julgou procedente a acdo de
desapropriacdo indireta em relagdo a terreno de sua propriedade. De forma concisa, anulou-
se o absurdo através desse Recurso Especial, haja vista a documentagao cartorial acostada nos
autos. Nao sendo possivel reconhecer a imodificabilidade do absurdo pela res iudicata em
detrimento de toda a coletividade, apenas a pretexto de privilegiar a seguranca juridica. Além
do mais através desta sentenca foram criados direitos reais inexistentes, ndo sendo plausivel

tal situacao.

Ademais, neste caso reconheceu-se que foi violado de maneira direta o principio da
moralidade publica, pois a Fazenda Publica de Sdo Paulo estava sendo obrigada a indenizar a

desapropriacao da sua propria propriedade.

Por ultimo, cita-se o julgado da relatoria do eminente Min. Wilson Alves de Souza que
demonstra de forma clara a necessidade de se fazer valer a supremacia da Constitui¢do, a

despeito de ja se haver formado a coisa julgada,nos casos nos quais o status libertatis do
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individuo ¢ suprimido por prisdo civil inconstitucional, como ¢ o caso da prisdo do

depositario infiel’.

Ementa:

PROCESSUALCIVIL, CIVIL E CONSTITUCIONAL. AGRAVODE
INSTRUMENTO. ACAODE BUSCA E APREENSAO DE VEICULO
ALIENADO FIDUCIARIAMENTE CONVERTIDO EM ACAO DE
DEPOSITO. SENTENCA DE PROCEDENCIA DETERMINANDO A
ENTREGA DO BEM SOBPENA DE PRISAO CIVIL NOS TERMOS
DO ART.904 DO CPC. DECISAOPOSTERIOR A COISA JULGADA
QUE INDEFERE REQUERIMENTO DA EXPEDICAO DO MANDADO
DE PRISAO. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.

1. O negociojuridico de financiamento de bem modvel em alienagdo
fiduciaria ndo passa de contrato civil envolvendo divida. Aprevisdao de
prisao civil sob o fundamento de que havia contrato de depdsito nao
passa de desvirtuamento violentador da Constituicdo Federal para
propiciar meio coercitivo de prisdo civil por divida, o que agride a
consciéncia juridica dos povos civilizados.

2. Sea sentenga passada em julgado ndo atenta para fazer prevalecer
a Constitui¢do frente a lei, é possivel relativizar a coisa julgada,
desconsiderando-a para fazer prevalecer a Constituicdo Federal e
preservar a liberdade individual.

3. Agravo improvido.(TRF-1, AG 1997.01.00.045683-8 / RO Relator:
Wilson Alves de Souza (conv.),; 3 Turma Suplementar, DJ: 30/01/03)

% Conforme RE 466.343 (DJe 5.6.2009) - Voto do Ministro Gilmar Mendes - Tribunal Pleno. E a subsequente
sumula vinculante n. 25: ¢ ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.
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CONSIDERACOES FINAIS

E indubitavel que a seguranga juridica deve ser preservada pelo Estado, pois este ideal
¢ notoriamente um imperativo do bem comum, quando parte-se da premissa de que os
jurisdicionados devem estar investidos de uma previsibilidade minima acerca da aplicagao das
normas e dos postulados conformadores do ordenamento juridico nacional. Com efeito,
observou-se que a seguranga juridica pode ser entendida sob dois enfoques um objetivo e
outro subjetivo, sendo que o primeiro seria os predicados necessarios e ja consolidados na
ordem juridica, que por si s, ja ensejam certa previsibilidade; o segundo representa a
auséncia de duvida dos destinatarios nas normas formadoras da ordem juridica.

Em relacdo a instrumentalizacao da seguranca juridica constatou se que a coisa julgada
seria entres os institutos juridicos processuais aquelede maior destaque, ja que a coisa julgada
torna imutdvel a decisdo nao suscetivel mais de recurso, ndo permitindo a discussdo eterna das
controvérsias, sendo uma qualidade atribuida a sentenga com vistas a concretizar a propria
autoridade e eficéacia da jurisdicao.

Apesar da intangibilidade da coisa jugada ser um consectario 1l6gico da promogdo da
seguranga juridica, e, sob uma perspectiva mais abrangente: a paz publica. Um grande
problema assola o instituto quando a coisa julgada torna imodificaveis situacdes absurdas que
atentam contra principios e garantias fundamentais, sendo inconcebivel conferir a res iudicata
o condao de criar outra realidade fazendo do quadrado o redondo e do falso a verdade.

Nestes casos dever-se-ia utilizar dos institutos processuais cabiveis para desconsidera-
la através da utilizagdo da Ag¢do Rescisoria (art. 485 do CPC), bem como da Acdo de
Declaratéria de Nulidade nos casos em que estejam envolvidos bens juridicos indisponiveis e
imprescritiveis(”, ou se for o caso declarar a inexigibilidade do titulo executivo judicial por
estar indo de encontro ao juizo de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal

Federal (arts. 741,paragrafo tnico, e 475-L,§ 1° do CPC). E apropriado, nesse viés, acentuar

’Sendo os casos das sentengas que julgaram algumas agdes de investigacdo de paternidade improcedente por
falta de elementos probatdrios suficientes, e, por inexistir, ou, por ndo ser notorio ao tempo do desenvolvimento
da demanda o Exame de DNA, fora decidido algo diametralmente oposto a verdade rea , concretizando uma
identidade bioldgica incongruente com a realidade. Assim, para esses casos, deve-se propor a A¢do Rescisoria
extemporanea (ap6s esgotado o prazo decadencial de 2 anos), apesar da sua natureza ser constitutiva negativa ao
invés de declaratoria , ou A¢ao Declaratoria de Inexisténcia de Sentenga ( Querela NullitatisInsanablis), tendo
em vista a imprescritibilidade e a indisponibilidade dos direitos relacionados ao estado de filiagdo, art. 27 de
E.C.A.
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que a desconsideracdo da coisa julgada por inconstitucionalidade deve ser abordada a partir de
uma dosimetria adequada de parciménia e cautela, visto que a garantia a coisa julgada ¢
pressuposto imediato para o saudavel desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, por
conseguinte, para que ocorra a declaragdo de inexigibilidade do titulo executivo judicial em
sede embargos a execucdo ou na impugnacdo, em fase de cumprimento de sentenca, deve
ocorrer uma significativa alteracao jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal, sob pena de
fragilizar o sistema juridico nacional e tirar a propria razdo de ser do controle difuso de
constitucionalidade que confere total legitimidade aos magistrados pertencentes aos outros
orgaos jurisdicionais para que decidam as controvérsias incidentais de constitucionalidade
postas ao seu juizo.

Outrossim, mister se faz ressaltar que as situacdes as quais se pretende relativizar a
res iudicata ndo se pode apenas alegar a ocorréncia da injustica da decisdo ou exaltar o
descumprimento de conceitos juridicos indeterminados como a moralidade, ¢ preciso haver
uma fundamentacdo proporcional ao 6nus argumentativo que esta celeuma faz jus. Nao se
pode esquecer que os julgados transitados em julgado j& se incorporaram ao patrimdénio
juridico dos envolvidos na demanda judicial, mesmo no dos sucumbentes, sendo que
mudancas drasticas e habituais podem comprometer o real significado da palavra justica, ja
que decisdes multiplas que sdo agraciadas com a eterna possibilidade de mudanga muitas
vezes podem ser entendidas como decisdes injustas.

Desse modo, verifica-se a necessidade de se utilizar uma técnica de ponderagao
através dos principios da instrumentalidade, da legalidade e da proporcionalidade %, bem
como estipular quais direitos poderiam ser arguidos a qualquer tempo apesar de ja haver
ocorrido a cristalizagdo da decisdo, a fim de definir qual o bem juridico mais relevante na lide
em questdo: a estabilidade da relagdo social e a seguranca juridica ou o julgamento justo
prestigiando outro direito fundamental de maior importancia in casu.Pertinentes solu¢ao para
essa questdo seria a de permitir o ataque a coisa julga tdo somente quando esteja envolvidos
direitos dotados de imprescritibilidade e de indisponibilidade.

Percebe-se, in fine, a importancia da técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo de
(in)constitucionalidade na finalidade de proteger a seguranga ou outros interesses sociais de
relevada monta. Contudo, mais uma vez, ¢ necessario zelo no emprego deste instituto que

deve ser empregado apenas em situagdes excepcionais, por tratar situacdes iguais de forma

% GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. A Coisa Julgada Material e a sua Relativizagdo.
Disponivelem:http://www.gaiojr.adv.br/astherlab/uploads/arquivos/artigos/A_coisa_julgada material e sua_ rela

tivizacao.pdf, p. 4.
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diferente, com o propodsito de resguardar a seguranga juridica eoutros bens juridicos de igual
monta.

Pode-se verificar também que o STF tem aplicado de forma consideravel o instituto da
modulagdo dos efeitos temporais, seja em controle difuso ou concentrado. Em geral o
Supremo tem balizado a eficécia dos seus julgados nas situagdes em quea lei inconstitucional
vigorou e produziu efeitos por um periodo consideravel, ou causaria um grande rombo no

orcamento do Estado.
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