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Resumo: A luz do principio constitucional da seguranca juridi-
ca, analisa-se possivel consequéncia da proposta extrassistémi-
ca de desconsideracdo da coisa julgada material no Estado
Democrético de Direito brasileiro. Para ilustrar aludida flexibi-
lizacdo, destacou-se recente pronunciamento do plenario do
STF - RE 363.889, julgado sob regime de repercussao geral -
no qual se concluiu pela viabilidade de instauracdo de nova
demanda para exame de mérito em acGes declaratérias de pa-
ternidade, nada obstante a pretensdo em foco ja haver sido re-
jeitada, em definitivo, em processo anterior, sem que, a época,
tivesse sido realizado o denominado exame de “DNA”.

Sumério: 1. Introducdo - 2. Seguranca juridica e o Estado De-
mocratico de Direito: visdo geral - 3. Direito ao reconhecimen-
to de paternidade: incoeréncia jurisprudencial? - 4. Coisa jul-
gada material como pedra de toque do Estado Democratico de
Direito brasileiro - 5. Uma observacdo e uma singela - 6. Con-
clusdo - 7. Referéncias bibliograficas.

"(...) por ndo fazer parte do discurso, a coisa julgada néo po-
de ser objeto de balanceamento. Por ser regra formal do dis-
curso ou regra imprescindivel para a existéncia deste discur-
S0, a coisa julgada é elemento estruturante do Estado Demo-

! Divulgado originalmente na Revista Magister Direito Civil e Processual Civil. n.
56, set./Jout. 2013. Texto revisto e atualizado.
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cratico de Direito. Tem, assim, base constitucional, e, em
uma interpretacdo do art. 5.°, XXXVI, CF, que considere o
contexto, ndo pode deixar de ser vista como uma expressao
de estabilidade e como uma garantia de seguranca e de con-
fianca. Portanto, mesmo que fosse considerada como elemen-
to integrante do discurso e, assim, passivel de ponderacao,
essa ponderacao ja teria sido feita pelo legislador constituin-
te, que por ela optou diante do risco de eventuais injusticas."
(Luiz Guilherme Marinoni, Coisa julgada inconstitucional).

1. INTRODUCAO

4 enfoque do escrito serd de cunho jurispruden-
9 cial.” Mais especificamente, levard em conta
] respeitavel decisdo proferida pela Corte Sugre-
g ma brasileira no julgamento do RE 363.889.

< N&o suponha, contudo, que se ird anali-
sar, com detalhes 0 pronunciamento em sua perspectiva inter-
na. Ao contrério, a partir da fundamentacdo base adotada no
precedente posto em evidéncia, propde-se refletir sobre a rele-
vancia do principio da seguranca juridica, materializada na
garantia constitucional da coisa julgada,* para o Estado Demo-
cratico de Direito brasileiro como um todo.

Dai se vé que a reflexdo proposta tem em mira alvo es-
pecifico, qual seja o alcance de referido principio, considerada
a funcdo jurisdicional patria.

Em vista de ndo se constituir no propdsito do artigo o

2 para anélise do tema em perspectiva doutrinéria, consulte-se SOARES, Leonardo
Oliveira. A denominada coisa julgada inconstitucional e o processo civil de resulta-
dos no Estado Democrético brasileiro. PRIMEIROS ESCRITOS DE DIREITO
PROCESSUAL: faz escuro mas eu canto. Belo Horizonte: Del Rey: 2013. p. 3-22.
3integra da decisdo pode ser lida em
[http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1638003].
Acesso em: 06.09.2012.

* Concebida como a imutabilidade e indiscutibilidade da norma individual contida
na sentenga. Por todos, vide BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficécia da sen-
tenca e autoridade da coisa julgada. Temas de Direito Processual - 3.2 Série. Sao
Paulo: Saraiva, 1984.
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exame analitico do pronunciamento em destaque do STF, pode
dizer-se que a abordagem sera de ordem publicistica, ou, em
termos mais precisos, de natureza juridico-sistémica.

2. SEGURANCA JUR[DICA E O ESTADO DEMOCRATI-
CO DE DIREITO: VISAO GERAL

Decerto a importancia do principio da seguranca juridi-
ca para o Estado ora delimitado® engloba as trés funcdes (Le-
gislativa, Executiva e Judiciaria) estatais.

Assim, mostra-se apropriado destaca-la em perspectiva
mais ampla, sob pena de as ideias do artigo ndo serem compre-
endidas em sua totalidade. Segue, assim, judicioso ensinamento
de CANOTILHO® in verbis:

“O principio geral da seguranca juridica em sentido
amplo (abrangendo, pois, a ideia protec¢do da confianga) pode
formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito po-
der confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas inci-
dentes sobre os seus direitos, posi¢cdes ou relagdes juridicas
alicercadas e normas juridicas vigentes e validas por esses ac-
tos juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas
se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordena-
mento juridico. As refrac¢des mais importantes do principio da
seguranca juridica sdo as seguintes: (1) relativamente a actos
normativos — proibicdo de normas retroactivas restritivas de
direitos ou interesses juridicamente protegidos; (2) relativa-
mente a actos jurisdicionais - inalterabilidade do caso julgado;
(3) em relacdo a actos da administracdo — tendencial estabili-
dade dos casos decididos através de actos administrativos cons-
titutivos de direito” (destaques no original).

A inalterabilidade do caso julgado destacada pelo emi-

® Em Portugal, Estado de Direito Democratico. A respeito, veja-se CANOTILHO, J.
J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 230-231.

® Direito Constitucional e Teoria da Constituico. cit., p. 257.
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nente jurista portugués ostenta, por sua vez, nitida fei¢do publi-
ca, a medida que, consoante credenciada licdo de BARBOSA
MOREIRA:’

“O interesse na preservacdo da res iudicata ultrapassa,
contudo, o circulo das pessoas diretamente envolvidas. A esta-
bilidade das decisGes € condi¢do essencial para que possam 0S
jurisdicionados confiar na seriedade e na eficiéncia do funcio-
namento da maquina judicial. Todos precisam saber que, se um
dia houverem de recorrer a ela, seu pronunciamento serd algo
mais que o fugidio perfil das nuvens. Sem essa confianca, cres-
cera fatalmente nos que se julguem lesados a tentacdo de reagir
por seus proprios meios, a margem dos canais oficiais. Escusa-
do sublinhar o dano que isso causara a tranquilidade soci-
al”(destaque no original).

Presentes essas nocdes e delimitado o problema, passa-
se, pois, a aborda-lo.

3. DIREITO AO RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE:
INCOERENCIA JURISPRUDENCIAL?

Em recente pronunciamento, o plenario do STF, de mo-
do unéanime, vislumbrou a presenca de repercussdo geral em
recurso extraordinario (RE 363.889) que abordou a matéria
(autorizacdo para renovar-se demanda declaratéria de paterni-
dade), embora existente, em processo anterior, decisdo de im-
procedéncia acobertada pelo selo da definitividade. Em segui-
da, e conforme se verd adiante, por maioria, proveu o recurso
para autorizar a reapreciacdo em tela, nada obstante, repita-se,
0 Obice materializado na coisa julgada material.

Antes de propriamente examinar um dos efeitos sis-
témicos passivel de ser desencadeado da decisdo paradigma em
apreco, destaca-se que, por meio do instituto da repercussao

" Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material. Temas
de Direito Processual - 9.2 Série. Sdo Paulo Saraiva, 2004. p. 245-246.
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geral, busca-se racionalizar o trabalho da Corte Suprema e, por
essa via, do Poder Judiciario brasileiro como um todo. Para
isso, confere-se a decisdo proferida no recurso piloto a aptidao
para alcancar, € verdade que ndo de modo vinculante (art. 543-
B, 8§ 3.° do CPC), todos os recursos similares sub judice, 0s
quais, por sua vez, devem ter sua tramitacdo suspensa até o
julgamento do tema pelo STF (art. 543-B, § 1.° do CPC).

Dito isso, e numa perspectiva mais ampla, analisa-se o
alcance do instituto em consideracdo, a partir de recentissimo
precedente do STJ, cuja ementa segue abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. INVES-
TIGACAO DE PATERNIDADE.COISA JULGADA. PRE-
CEDENTE DA SEGUNDA SECAO. ACAO ORIGINARIA
JULGADA SEM A PRODUGCAO DA PROVA PERICIAL
EM RAZAO DA RECUSA DO INVESTIGADO. DA SU-
MULA 83/STJ. DECISAO AGRAVADA CONFIRMADA.
1.- Ja decidiu a Segunda Sec¢do desta Corte que, visando a se-
guranca juridica, deve ser preservada a coisa julgada nas hi-
poteses de ajuizamento de nova acdo reclamando a utilizagéo
de meios modernos de prova (DNA) para apuragdo da pater-
nidade (REsp 706.987/SP).

2.- "Em acgdo investigatoria, a recusa do suposto pai a subme-
ter-se ao exame de DNA induz presunc&o juris tantum de pa-
ternidade" (Sumula 301/STJ).

3.- Agravo Regimental improvido”.

(AgRg no Ag 1425847/SC, Rel. Min. Sidnei Beneti, 3.2 T., j.

_19.06.2012, DJe 25.06.2012).

E certo que se tratava de processo no qual se pretendia
anular paternidade reconhecida em acdo primitiva ja decidida
em definitivo, sem que, a época, tivesse sido realizado o exame
de DNA.

N0 se estava, portanto, diante de demanda similar® &

apreciada pela Corte Suprema brasileira.

8 Tanto isso é verdade que, na fundamentago do acérddo do STJ, ha expressa refe-
réncia a inimeros precedentes daquela Casa, nos quais fora admitida a desconside-
ragdo da coisa julgada, linhas gerais, nos moldes da decisdo proferida pelo STF no
RE 363.889.
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Essa ressalva ndo afasta, porém, perplexidade oriunda
da diferenca de tratamento dispensado as hipoteses de novo
julgamento, conforme se trate de pretensdo deduzida em se-
gundo processo para desconstituir ou para obter o reconheci-
mento de paternidade, ambas lastreadas em prova técnica ndo
realizada anteriormente.

De fato, pois a reveréncia a dignidade da pessoa huma-
na - fundamento apresentado, na especie, para admitir-se a fle-
xibilizacdo da coisa julgada - ndo deve alcancar apenas aquele
que pleiteia o reconhecimento em destaque. Nesse sentido, e
em Ultima andlise, pode extrair-se uma primeira e periférica
conclusdo, qual seja a racionalizacdo que se pretendeu inserir
no sistema, mediante reforma constitucional,” tem 14 suas limi-
tacdes - bem ou mal, pode argumentar-se.

Feita a observacdo, é oportuno seguir com o relato.
Vencida a fase de admissibilidade recursal, por maioria (7 a 2),
decidiram os Ministros que o segundo processo, instaurado
para que se examinasse pedido declaratorio ja julgado em defi-
nitivo pelo Poder Judiciario, deveria ter curso regular. Sem
prejuizo do esclarecimento prestado na introducdo, com o pro-
posito de facilitar o acompanhamento da exposicdo, eis a

ementa do precedente:
“RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSU-
AL CIVIL E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GE-
RAL RECONHECIDA. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM FUN-
DAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA
EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO
FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE EXAME DE DNA,
POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA GRA-
TUITA 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

°® Emenda Constitucional n. 45, de dezembro de 2004, regulamentada pela Lei
11.418/2006 e emenda n. 21/2007 ao RISTF.
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GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DI-
REITO DE PERSONALIDADE.

1. E dotada de repercussio geral a matéria atinente & possibi-
lidade da repropositura de acdo de investigacdo de paternida-
de, quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas par-
tes, foi julgada improcedente, por falta de provas, em razdo da
parte interessada ndo dispor de condi¢cBes econbmicas para
realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a pro-
ducéo dessa prova.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acdes
de investigagdo de paternidade em que nédo foi possivel de-
terminar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as
partes, em decorréncia da nao realizacdo do exame de DNA,
meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta
quanto a existéncia de tal vinculo.

3. Néo devem ser impostos ébices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade gené-
tica, como natural emanacdo do direito de personalidade de
um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a
igualdade entre os filhos, inclusive de qualifica¢cdes, bem as-
sim o principio da paternidade responsavel.

4. Hipotese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho
bioldgico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-
se 0 reconhecimento de paternidade com relacdo a pessoa
identificada.

5.Recursos  extraordinarios conhecidos e providos”.
(RE 363889, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j.
02.06.2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 15.12.2011 PUBLIC
16.12.2011).

Vé-se, pois, que, nada obstante o comando do art. 5.°,
XXXVI da CF/1988, concluiu-se que a decisdo irrecorrivel do
processo anterior ndo representa obstaculo a nova andlise da
demanda em foco.

Em defesa desse entendimento, poder-se-ia dizer que
aludido dispositivo constitucional, ao estatuir que a lei ndo pre-
judicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada, estabeleceu restricdo apenas a atividade do legisla-
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Salvo melhor juizo, deve ser afastada tal interpretacéo,
pois, nos termos de abalizada licdo de MARINONI: ™

“A coisa julgada expressa a necessidade de estabilidade
das decisdes judiciais, vistas como ato de positivagdo de poder,
motivo pelo qual, se ha sentido em garantir sua imodificabili-
dade diante do Legislativo, & mais evidente ainda a imprescin-
dibilidade de se tutelar a sua irretroatividade em relacdo ao
Poder Judiciario. Se a deciséo judicial, embora inviolavel pelo
Legislativo, pudesse ser livremente negada exatamente por
aquele que a produziu, ndo existiria a seguranca juridica indis-
pensavel ao Estado de Direito”.

Sem contar que referido posicionamento restritivo ense-
jaria a possibilidade de o Executivo opor-se, de igual modo, a
coisa julgada sempre que isso se lhe apresentasse conveniente.
Levado ao extremo o raciocinio, nada obstaria a que, de igual
maneira, o0 particular se opusesse a decisdo, pois, repita-se, a
vedacdo, ao fim e ao cabo, voltar-se-ia tdo sé ao atuar do Le-
gislador.

Dessa maneira, ndo se pode admitir que o Texto Consti-
tucional tenha se ocupado Unica e exclusivamente de impedir
intromissdes indevidas por parte do Legislativo ao propdsito de
decis@es judiciais, cujo dispositivo se apresente revestido do
atributo da coisa julgada material.

Retome-se a exposicdo. O fundamento central do deci-
sum em tela consistiu em que o direito ao reconhecimento de
ascendéncia genética, com apoio no denominado exame de

10 Nesse sentido, FARIA, Juliana Cordeiro de; THEODORO JR., Humberto. Coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Coisa
julgada inconstitucional. In: NASCIMENTO, Carlos VVander do. (coord.). 2. ed. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 140. A bem da lealdade cientifica, giza-se que
as inferéncias criticas que se extrairam do posicionamento restritivo adotado por
aludidos juristas decorrem da interpretagdo a que, com o devido respeito, pode-se
chegar a partir de cogitado entendimento. Ou seja, ndo constam, direta ou indireta-
mente, do judicioso estudo ora citado.

Coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 69.
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DNA, configura afirmacdo do principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1.°, 11l da CF/1988). Como nao
fora realizada mencionada prova no primitivo processo, deci-
diu-se que, agora, cabe ao devedor da justa™ tutela jurisdicio-
nal (leia-se: ao Estado-Juiz) assegurar que o pedido seja rea-
preciado a luz da prova técnica em questao.

Dita autorizagéo, entretanto, configura verdadeiro aten-
tado a pedra de toque do Estado Democratico de Direito brasi-
leiro. Sim, pois joga por terra a relevancia da garantia constitu-
cional da coisa julgada para o Estado ora citado.

Os fundamentos em que se apoia a categdrica assertiva
que se acaba de fazer serdo expostos no préximo item.

4. COISA JULGADA MATERIAL COMO PEDRA DE TO-
QUE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASI-
LEIRO®™

Na sempre insuperavel doutrina de BARBOSA MO-
REIRA:Y

“E comum justificar-se 0 fendmeno da coisa julgada
material, do ponto de vista da politica juridica, pela necessida-
de de seguranca na vida social. Cumpre que as pessoas saibam
em que pé estdo no mundo do direito, para poderem pautar sua
prépria conduta por esse conhecimento. Surgindo uma crise,
entrando em conflito interesses, instalando-se um litigio, e ndo
sendo possivel regularizar a situacdo no plano privado, o apare-

12 Ao propésito da distingdo entre as nogdes de justo processo e justa decisdo no
direito italiano, mas de todo aproveitavel ao direito patrio, consulte-se SOUZA,
Artur César de. Justo Processo ou Justa decisdo. RePro 196/469-492.

Bo topico, com outro titulo, é verdade, corresponde, em pequenissima parte, ao
quanto desenvolvido em outro estudo de nossa autoria intitulado Novas considera-
¢Oes sobre a proposta extrassistémica de flexibilizagdo da coisa julgada no Estado
Democréatico de Direito brasileiro. Revista Forense. vol. 415. Dito topico, saliente-
se, foi objeto de revisdo e substancial acréscimo, inclusive de notas.

4 Consideragdes sobre a chamada “relativizacdo™ da coisa julgada material. Temas
de Direito Processual. cit., p. 244.
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Iho judicial fica a disposi¢do dos interessados para formular a
norma juridica concreta a ser observada (e, se preciso for, atua-
la praticamente). A atividade do 6rgdo judicial, entretanto, se-
ria va — e ndo atingiria o fim a que visa — se o resultado conse-
guido ficasse indefinidamente a mercé de discussdes e impug-
nacdes. A tanto obsta o mecanismo da res iudicata” (destaque
no original).

Ainda quanto a importancia do principio da seguranca,
ja agora delimitada a esfera de sua incidéncia ao campo dos
atos jurisdicionais, eis 0 ndo menos respeitavel posicionamento
de CANOTILHO:®

“A seguranca juridica no dmbito dos actos jurisdicio-
nais aponta para o caso julgado. O instituto do caso julgado
assenta na estabilidade definitiva das decisbes judiciais, quer
porque esta excluida a possibilidade de recurso ou a reapresen-
tacdo de questBes ja decididas e incidentes sobre a relacdo pro-
cessual dentro do mesmo processo — caso julgado formal -,
quer porque a relacdo material controvertida (<questdo de mé-
rito> <questdo de fundo>) é decidida em termos definitivos e
irretrataveis, impondo-se a todos os tribunais e a todas as auto-
ridades — caso julgado material” (destaques no original).

Nada obstante tais licbes doutrinarias, afastou-se, no ca-
S0 em exame, 0 obstaculo da coisa julgada material, aqui com-
preendida como imutabilidade e indiscutibilidade da norma
individual contida na decisdo,'® para permitir novo julgamento
de mérito de pretensao declaratoria.

Diante disso, ocorre, de pronto, a pergunta: mas estara o
réu, no segundo processo, obrigado a sujeitar-se ao exame de
DNA?

Do mesmo modo, exsurge, de imediato, a resposta ne-

!5 Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. cit., p. 264.

16 A respeito, além do texto citado em a nota de rodapé n. 04, vide BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa julgada material. Revista
Forense comemorativa — 100 anos. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. (coord.).
Rio de Janeiro: Forense, t. 5, 2006, p. 191-192.
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gativa, a atrair, conforme o caso, a aplicagédo do disposto no
enunciado n. 301 de suimula de jurisprudéncia predominante do
STJ, assim redigido: "Em acédo investigatoria, a recusa do su-
posto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao
juris tantum de paternidade™.

Seja como for, o problema delimitado na introducéo do
presente artigo envolve a autopermissao, por iSSO mesmo ex-
trassistémica, para realizar-se nova andlise de demanda ja deci-
dida em definitivo, ndo o modo como o pedido serd efetiva-
mente reapreciado.

N4o se esta, pois, a questionar a utilidade propriamente
dita da respeitavel decisdo do STF, e muito menos se propde
analisé-la sob a perspectiva individual, leia-se: do caso concre-
to.

Em sintese, 0 que se busca enfatizar, neste novo escrito
sobre a denominada “relativizacio™” da coisa julgada, é que o
problema de que se cuida suscita reflexdes que extrapolam a
perspectiva individual, ou, se se preferir, do caso concreto que
desencadeou o precedente.

De fato, pois a afirmacdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa, dada a amplitude seméantica deste, carac-

" Em vista da critica terminoldgica apresentada por BARBOSA MOREIRA, 0
termo foi grafado entre aspas. Por oportuno, segue a licdo do mestre: “Nao nos
impressiona muito a circunstancia de estar ela ausente da maioria dos dicionarios,
como ausente também esta o verbo “relativizar”: uma das formas da natural evolu-
¢do da lingua é a criacdo de vocabulos novos, e esses se afiguram forjados de manei-
ra compativel com a indole de idioma portugués. Nossa estranheza tem outro moti-
vo. E que, quando se afirma que algo deve ser “relativizado”, logicamente se dé a
entender que se estd enxergando nesse algo um absoluto: ndo faz sentido “relativi-
zar” o que ja é relativo. Ora, até a mais superficial mirada no ordenamento juridico
brasileiro mostra que nele estéa longe de ser absoluto o valor da coisa julgada materi-
al: para nos cingirmos, de caso penado, aos dois exemplos mais ostensivos, eis ai, no
campo civil, a acdo resciséria e, no penal, a revisdo criminal, destinadas ambas,
primariamente, a eliminacdo da coisa julgada. O que se pode querer — e € 0 que no
fundo se quer, com diccdo imperfeita — é a ampliagdo do terreno “relativizado”, o
alargamento dos limites da “relativizagdo”. (destaques do original) Consideracoes
sobre a chamada “relativizagéo” da coisa julgada material. Temas de Direito Proces-
sual. cit., p. 235-236.
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teristica, de resto, de todo e qualquer principio, comporta, em
tese, a reabertura de discussdes para as quais ja se deu solucéo
definitiva em milhares de processos no intuito de fazer valer o
inalienavel atributo ora em evidéncia.

Afinal, nossa diacrbnica construgdo enquanto pessoa
humana reclama mais, muito mais que o direito de obter, no
plano processual, certeza cientifica de vinculo sanguineo com
seus possiveis desdobramentos de cunho patrimonial ou nao!
Por outras palavras, o mesmo fundamento constitucional, in
casu, a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, que serviu
de base, em ultima instancia, para desconsiderar-se a decisdo
anterior proferida em acdo declaratoria de paternidade, podera
ser empregado para rediscutir-se todo e qualquer pronuncia-
mento definitivo. Para isso, bastara que uma das partes do pro-
cesso (rectius: a parte sucumbente) sustente haver sido prejudi-
cada naquilo que Ihe é mais caro, a saber: em sua dignidade.
Com efeito, o substrato para 0 novo questionamento ndo sera a
maior ou menor forca dos elementos probatoérios de que a parte
venha dispor, mas o alcance que se pretenda conferir ao princi-
pio constitucional destacado, ou a outro porventura eleito,'®
tarefa, a seu turno, que seré levada a cabo, a luz do principio da

'8 Pela desconsideragdo da coisa julgada, a fim de fazer prevalecer os principios
constitucionais da legalidade e da moralidade, consulte-se DELGADO, José Augus-
to. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. Coisa julgada inconstitu-
cional. In: NASCIMENTO, Carlos Vander do. (coord.). 2. ed. Rio de Janeiro: Amé-
rica Juridica, 2002. p. 101-103. Apos listar decisdes qualificadas de injustas, atenta-
torias a Constituicdo Federal, chega o autor a afirmar, a p. 103, que se trata de
“exemplos de sentenga que nunca terdo for¢a de coisa julgada e que poderdo, a
qualquer tempo, ser desconstituida, porque praticam agressdo ao regime democratico
no seu amago mais consistente que é a garantia da moralidade, da legalidade, do
respeito a Constitui¢do e da entrega da justica”. Considerado o teor da passagem,
tratar-se-ia, a rigor, de casos de inexisténcia juridica e ndo de nova hip6tese de des-
constitui¢do da coisa julgada. Além da obra que se acaba de citar, merece consulta
outra valiosa coletanea intitulada Coisa julgada inconstitucional. DELGADOQ, José
Augusto e NASCIMENTO, Carlos Vander do. (orgs.). Belo Horizonte: FORUM,
2006, na qual se reuniu o pensamento de renomados doutrinadores brasileiros que,
cada qual a seu modo, defendem a flexibilizacdo da coisa julgada material.
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proporcionalidade,*® apés ser instaurado o novo processo.

Expressivo, no particular, o entendimento de MARI-
NONI,%° segundo quem:

“(...) ndo ha como opor um direito, seja ele qual for, a
coisa julgada, uma vez que esta expressa o fim ou o término do
discurso sobre o préprio direito, estando, por isso mesmo, em
um plano distinto e superior ao de qualquer direito em estado
de litigiosidade”.

Ainda que sob outra 6tica, subscreve-se a perspicaz ob-
servacdo de NERY JR.? a respeito do caminho, por assim di-
zer, de mao dupla a que se pode chegar, a partir da proposta de
flexibilizacdo atipica da coisa julgada. Eis a passagem:

“O argumento dos desconsideracionistas para admitir a
repropositura de acdo de investigacdo de paternidade por causa
de novas técnicas de pericia genética (DNA) é de que estaria
autorizada pelo principio constitucional da dignidade da pessoa
humana do pretenso filho, investigante (art. 1.° 111). Mas néo
admitem, contra a coisa julgada anterior, a negatoria de pater-
nidade por aquele que fora declarado pai sem exame genético
cabal da paternidade. Assim, para serem coerentes, 0s descon-
sideracionistas teriam de admitir que se deveria abrir oportuni-
dade para a repropositura de milhares de a¢6es no Brasil, tanto
dos filhos quanto de pais que quiserem rediscutir sua eventual
relacdo de parentesco. Atendido esse alvitre, instalar-se-ia o
caos e a total inseguranca. A solucdo de eventual impasse deve
ser buscada no sistema, vale dizer, no procedimento de afirma-
cao positiva do sistema, e ndo pela negacédo do sistema, como

® BONAVIDES admite expressamente que se trata de principio de interpretacéo por
meio do qual podem ser encontradas solugBes conciliatorias diante de antagonismo
entre direitos fundamentais. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p. 425-427. A ponderagdo envolvendo a garantia constitu-
cional da coisa julgada ndo foi, porém, objeto de exame por parte do eminente juris-
ta.

2 Coisa julgada inconstitucional. cit., p. 179.

2! principios do processo na Constituicdo Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009.
p. 69.
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pretendem 0s desconsideracionistas” (destaques no original).

Sem prejuizo das objecbes doutrinarias apresentadas
acima, em época de racionalizacdo da prestagdo da tutela juris-
dicional, em que expressdes tais como repercussao geral, obje-
tivacdo do controle difuso, julgamentos por amostragem estdo
na ordem dia, sustenta-se, com o mais absoluto respeito, que o
posicionamento do STF oferece, generosamente, ilimitada
franquia para a instauracdo de novos processos. Diz-se genero-
samente, pois respaldada no principio constitucional da digni-
dade da pessoa humana. Independentemente da analise que se
faca sobre o mérito do precedente em foco, ndo se pode negar
que ela, a decisdo, conspira contra o chamado processo civil de
resultados,? & medida que potencializa o questionamento do
desfecho definitivo de nimero indeterminado de processos na
area civel ndo menos que na penal. E essa abertura sistémica,
ocioso dizer, acaba por fazer ruir a propria nocao de Estado de
Direito (rectius: de Estado Democratico de Direito, dados os
processos participativos de construcdo e aplicacdo do direito
previstos na Lei Maior brasileira). Realmente, pois, conforme
MARINONI:#

“Na verdade, a coisa julgada material ¢ um verdadeiro

22 Com essa terminologia, quer-se colocar em evidéncia a preocupagdo do Estado
brasileiro com a entrega da prestacdo da tutela jurisdicional em prazo razoavel, de
acordo com o preceito constitucional disposto no art. 5., LXXVIII. Preocupacéo, de

resto, constante de documentos supranacionais tais como: 1)a
Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
de 1950 (art. 6.°, n. 1). Disponivel em:

[http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-
12EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf]. Acesso em 28.08.2012, 2) a Convengdo Ame-
ricana de Direitos Humanos de 1969 (art. 8.°, n. 1), de que o Brasil é signatario.
Disponivel em:
[http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.ht
m]. Acesso em: 28.08.2012 e 3) a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos
de 1981 (art. 7.°, d). Disponivel em: [http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhregionais/carta-africa.html]. Acesso em: 28.08.2012.

2 Coisa julgada inconstitucional. cit, p. 68. No mesmo sentido, BARBOSA MO-
REIRA, José Carlos. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julga-
da material. Temas de Direito Processual. cit., p. 246.
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signo na tutela da confianca nos atos estatais. E, por assim di-
zer, um concreto “exemplo” de prote¢do da confianca legiti-
mamente depositada pelo cidaddo nos atos de poder.

A coisa julgada, portanto, serve, a realizacdo do princi-
pio da seguranca juridica, tutelando a ordem juridica estatal e,
ao mesmo tempo, a confianca dos cidaddos nas decisdes judici-
ais. Sem coisa julgada material ndo ha ordem juridica e possi-
bilidade de o cidadao confiar nas decisfes do Judiciario. Ndo
ha, por outras palavras, Estado de Direito” (aspas no original).

De igual maneira, veja-se a contundente objecdo de
NERY JR.:**

“Desconsiderar-se a coisa julgada é ofender-se a Carta
Magna, deixando de dar-se aplicacdo ao principio fundamental
do estado democratico de direito (CF 1.° caput). De nada adi-
antara a doutrina® que defende essa tese pregar que seria de

2% Principios do processo na Constituicdo Federal. cit., p. 64.

% salvo melhor juizo, assim o fazem FARIA e THEODORO JR., ao pontuarem que:
“Quando sustentamos a relativizagdo do principio da intangibilidade na hipotese de
inconstitucionalidade, ndo amparamos nossa tese apenas e singelamente na injustiga
da sentenga, mas em vicio muito mais grave, qual seja, a vulneracdo pela sentenca
de algum preceito ou mandamento constitucional. Nesta hipotese, a insustentabili-
dade da forga da res iudicata ndo seria consequéncia da injustica da sentenga apenas,
mas sempre e necessariamente de sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal.
Al reside a injusti¢a, ou seja, o desrespeito ao “Direito Justo” como sendo aquele
decorrente de normas e principios insculpidos na Constituicdo Federal, considerados
objetivamente. (destaques no original) Reflexdes sobre o principio da intangibilida-
de da coisa julgada e sua relativizagdo.” Coisa julgada inconstitucional. In: DEL-
GADO, José Augusto; NASCIMENTO, Carlos Vander do. (orgs). Belo Horizonte:
FORUM, 2006. p. 169. Em que pese & autoridade da argumentagéo, & luz do carater
analitico e principioldgico do Texto Constitucional patrio, ndo parece improvavel
que toda e qualquer decisdo definitiva comporte, ao menos aos olhos daquele que
tenha sido derrotado no processo, questionamento sob fundamento de sua inconsti-
tucionalidade. Como a regéncia principioldgica do Estado ndo se constitui em exclu-
sividade do direito pétrio, tanto que ja se chegou, no plano doutrindrio, a cunhar a
expressao Estado principial (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
cit. p. 293-294), pode dizer-se que, em tese, os efeitos da desconstituicdo atipica da
coisa julgada ndo haverdo de limitar-se & experiéncia jurisprudencial pétria. O alcan-
ce da afirmacdo reclama, entretanto, a analise, entre outros fatores, do ordenamento
constitucional e infraconstitucional alienigenas, o que, por 6bvio, transborda os
limites do presente texto.
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aplicacéo excepcional, pois, uma vez aceita, a cultura juridica
brasileira vai, seguramente alargar seus espectros — vide man-
dado de seguranga para dar efeito suspensivo a recurso que
legalmente ndo o tinha, que, de medida excepcional, se tornou
regra, como demonstra o passado da recente histéria do pro-
cesso civil brasileiro — de sorte que amanha poderemos ter co-
mo regra a ndo existéncia de coisa julgada e como excecao,
para pobres e ndo poderosos, a intangibilidade da coisa julgada.
A inversdo de valores, em detrimento do estado democratico de
direito, ndo ¢ providéncia que se deva prestigiar” (destaques no
original).

Nada obstante a passagem doutrinaria ja autorize finali-
zar-se 0 escrito, vai, antes, consideragéo de ordem geral.

5. UMA OBSERVACAO E UMA SINGELA PROPOSTA

Em absoluto, a eterna busca por justi¢ca, sonho por de-
mais acalentado em pais tdo repleto de desigualdades, vé-se
colocada em segundo plano no artigo. No entanto, e a titulo de
esclarecimento, lembra-se, aqui, da incisiva passagem lancada
na epigrafe do texto, por meio da qual MARINONI? esclarece
que:

“(...) por ndo fazer parte do discurso, a coisa julgada
ndo pode ser objeto de balanceamento. Por ser regra formal do
discurso ou regra imprescindivel para a existéncia deste discur-
S0, a coisa julgada é elemento estruturante do Estado Democra-
tico de Direito. Tem, assim, base constitucional, e, em uma
interpretacdo do art. 5.2, XXXVI, CF, que considere o contexto,
ndo pode deixar de ser vista como uma expressdo de estabili-
dade e como uma garantia de seguranca e de confianca. Portan-
to, mesmo que fosse considerada como elemento integrante do
discurso e, assim, passivel de ponderacdo, essa ponderacéo ja
teria sido feita pelo legislador constituinte, que por ela optou

% Coisa julgada inconstitucional. cit., p. 7-8.
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diante do risco de eventuais injusticas”.

E hora de concluir. Ndo sem antes enfatizar que,
seguramente, um dos modos de alcancarem-se validamente
(rectius: segundo o devido processo legal) respostas compati-
veis com os direitos fundamentais assegurados na Lei Maior
consiste em centrar forcas para assegurar que 0 processo real,
concretizado e concretizavel no dia a dia do foro, propicie, de
fato, a construcéo participada de decisdes por aqueles que serdo
seus respectivos destinatarios.”” E verdade que a proposta ndo
representa solucdo para problema de tamanha magnitude, mas,
ao menos, ndo se pode negar, cuida-se de bom comecgo para
lograr éxito na cada vez mais complexa tarefa a cargo (tam-
bém) do Estado-juiz. Complexidade, por sua vez, de todo inar-
redavel da elaboracdo da norma individual no processo, haja
vista que:

“(...) a afirma¢@o de nosso status de cidaddo nao se re-

%" Nesse sentido, bem andou o legislador brasileiro ao estabelecer no futuro CPC que
“0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (art. 10 da Lei
13.105/2005). Chamou-se aten¢do para o ponto in SOARES, Leonardo Oliveira.
Nova definicdo de sentenca? RePro 210/474-475. Quanto ao novo CPC pétrio,
registra-se que, em 16 de dezembro de 2014, o Senado Federal aprovou, em Gltima
instancia, o Texto-base de cogitado Codigo. Informagdo disponivel em:
[http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/12/16/texto-base-do-novo-cpc-
e-aprovado-e-destaques-ficam-para-esta-quarta]. Acesso em: 16.12.2014. Em 17 de
dezembro de 2014, finalizou-se a votagdo, mediante a apreciacdo dos destaques.
Informagcéo disponivel em:
[http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/12/17/codigo-de-processo-
civil-vai-a-sancao-presidencial]. Acesso em: 17.12/2014. O relatério e respectiva
consolidagdo normativa entdo confeccionados pelo Senador Vital do Régo e que
serviram de base para a aprovagdo, encontram-se disponiveis em:
[http://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2014/11/27/veja-integra-do-relatorio-
do-senador-vital-do-rego-1]. Acesso em: 28.11.2014. Em 17 de marco de 2015, foi
publicada a Lei 13.105/2015, por intermédio da qual foi instituido novo CPC para o
Brasil. Dito diplomar normativo, vale registrar, entrard em vigor em 18 de marco de
2016, haja vista a previsdo de vacacio legis de 1 ano, consoante art. 1.045 de aludida
Lei, segundo o qual “Este Codigo entra em vigor ap6s decorrido 1 (um) ano da data
de sua publicagéo oficial”.
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sume a participar do processo de escolha de nossos represen-
tantes e, por essa via indireta, estabelecer as regras de conduta
a que estaremos sujeitos, eis que reclama, de igual modo, auto-
nomia para interpretar cogitadas regras. Autonomia que, no
plano judicial, materializa-se, deve materializar-se, sempre, sob
a regéncia do devido processo legal. Interpretacédo, por sua vez,
que, salvo melhor juizo, jamais podera levar, em termos abso-
lutos, a reposta Unica e perene, seja pelo emprego de conceitos
indeterminados pelo legislador, seja pela importancia de que se
reveste, nos dias atuais, a leitura principioldgica do direito, seja
pelo grau de compreensao de cada um dos intérpretes (cidadaos
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil), seja, enfim,
porque variavel o contexto histérico que acompanha, a cada
momento, o ato de interpretar.

Sim, o processo diacronico de elabora¢do das normas
juridicas pelos muitos intérpretes a tanto legitimados envolve
todas as nuances ora destacadas, sem prejuizo de outras, por
mais que essa constatacdo venha desagradar aqueles que tém
nas técnicas de uniformizacgdo jurisprudencial a saida para to-
dos os males de sociedade tdo desigual como a em que, infe-
lizmente, ainda vivemos.”?®

Agora, a conclusao.

6. CONCLUSAO

Nem o destaque, cada vez maior, conferido pelo orde-
namento juridico patrio ao papel a ser desempenhado pelo STF
atualmente, nem a natureza/relevancia dos direitos pleiteados
no processo autorizam, salvo melhor juizo, a releitura jurispru-
dencial do instituto constitucional da coisa julgada, levada a
cabo no julgamento do RE 363.889.

% SOARES. Leonardo Oliveira. Novas Consideragdes sobre a denominada “execu-
¢do fiscal (definitiva) e provisoria”? NOVOS ESCRITOS DE DIREITO PROCES-
SUAL: ENTRE PRESENTE E FUTURO. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. p. 191-
203.
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Com efeito, dado que o efeito multiplicador e a insegu-
ranca juridica desencadeaveis pela desconsideracdo atipica da
coisa julgada material podem inviabilizar, ao fim e ao cabo, o
discurso juridico mesmo no Estado Democratico de Direito
brasileiro.
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