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RESUMO

O presente trabalho analisa, nos planos teorico e pratico, a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada material, no ambito das acdes de investigacdo de
paternidade. Para tanto, enfocam-se 0s conceitos, a natureza, os fundamentos
legais e limites da coisa julgada segundo a doutrina, além da sua relacao direta com
0 principio da seguranca juridica, destacando-se a importancia deste ultimo para a
efetivacdo de um Estado Democrético de Direito, assim como estabelecido pela CF.
Explica-se também por que sustentam os pilares do Poder Judiciario e,
historicamente, sdo inerentes ao convivio em sociedade. Os procedimentos
previstos em lei para a “quebra” da coisa julgada, como a agdo rescisoria e 0s
embargos a execucado de titulo fundado em ato normativo declarado inconstitucional,
sdo exemplos de que a perpetuacdo de atos decisérios em todo e qualquer caso nao
foi a vontade do legislador. Destacam-se 0s motivos pelos quais respeitados juristas
confirmam a excepcional possibilidade de flexibilizacdo da coisa julgada ante o valor
justica e a confianca do cidaddo. Quanto a acdo de investigacdo de paternidade
especificamente, os precedentes majoritarios dos tribunais superiores reforcam o
cabimento da hipétese de relativizacdo quando julgadas improcedentes por falta de
provas; por outro lado, a presente monografia avalia a extensao da divergéncia nos
tribunais estaduais ante a popularizacdo do exame de DNA. Com isso, questiona-se
nesse trabalho a sobrevalorizacdo dos principios protetivos e a necessidade de
conjugacao desses com outros de igual ou maior relevancia, como a dignidade
humana e o direito a filiacao.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Acdo de investigacdo de paternidade.
Coisa julgada. Relativizacdo. Seguranca juridica. Ideais de justica. Exame de DNA.
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Introducéo

Ao longo do primeiro capitulo, objetiva-se atingir uma definicdo prépria do
conceito de coisa julgada do ponto de vista constitucional e processual. Conjugando-
se também a importancia, consequéncia e efeitos do postulado da seguranca
juridica, balizador das relacdes.

A estabilidade conferida pela coisa julgada aos atos proferidos pelo Poder
Judiciario esta, desde o direito romano, indissociavel da nocdo de certeza e
seguranca. Para a sociedade comum, imprescindivel essa interligacdo de ordem
constitucional entre os conceitos, ndo sO para protegé-la da retroatividade da lei,
mas para permitir o desenvolvimento pacifico das relagbes privadas, possibilitando

gue cada um tenha seguranca quanto ao que lhe foi reconhecido como de direito.

No entanto, ao partir-se do preceito de que a vida em sociedade deve
compreender o ser humano — considerando que cada qual possui caracteristicas
singulares — como o centro de protecdo do direito, protegendo-o acima de tudo, nédo
se pode admitir que sejam prolongadas injusticas no tempo sob o argumento de

preservacao da seguranca juridica.

No segundo capitulo, entdo, pretende-se discorrer a fundo sobre a anélise
doutrinaria precipua do que é a relativizacdo da coisa julgada, seus requisitos tanto
formais quanto subjetivos, e os parametros nos quais ela baseia-se, impulsionando

uma aderéncia de conceituados juristas ao mesmo entendimento.

Parcela do Judiciario ainda adota a corrente doutrinaria que nega essa
ponderacdo de valores quando uma nova sentenca estiver obstada pela coisa
julgada, a pretexto de manter-se uma convivéncia estavel e harmbnica em
sociedade. Mas, na verdade, o processo ndo atinge seu fim precipuo de pacificacéo
social com decisdes que ignoram uma releitura de principios, renunciando aos

dogmas ante a imperfeicdo da propria lei.

Isso porque enfraquecem-se os pilares da democracia quando a
confianca e dignidade do cidaddo sdo colocadas em xeque, surtindo também o
efeito negativo de instabilidade em longo prazo, ao qual o direito tanto visa proteger-

Se.
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Nota-se que uma democracia consistente é aquela capaz de visualizar de
forma casuistica os anseios dos litigantes. Por essa razdo, o escopo do terceiro
capitulo é tracar um paralelo entre os fundamentos jurisprudenciais que admitem ou
rechacam a hipotese de relativizacdo da coisa julgada material nas acbes de

investigacdo de paternidade, visto que imprescritiveis.

Ha aceitacdo de tal possibilidade em face de ideais de justica sem que
iISso ocasione inseguranca juridica, mas sim um meio de confirmacdo deste
principio, que deve ser complementarmente alargado e amoldado a outros em
beneficio do préprio cidaddo — por vezes j4 descrente na aplicacdo justa ou

minimamente proporcional da lei.
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1 Coisa Julgada

Preliminarmente, a coisa julgada € compreendida como uma garantia
constitucional. Paulo Bonavides (2011, p. 537) define a evolucdo histérica do
conceito de garantia como aquilo que “[...] disciplina e tutela o exercicio dos direitos
fundamentais, a0 mesmo passo que rege, com protecdo adequada, nos limites da

Constituicao, o funcionamento de todas as instituicdes existentes no Estado”.

1.1 Conceito e Natureza Juridica

A coisa julgada é a seguranca que se confere a prestacao jurisdicional

outorgada, por isso esta presente no texto constitucional. (Silva, 2011)

Tutela-se a estabilidade dos casos julgados, para que o titular do
direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou
definitivamente no seu patrimbnio. A coisa julgada é, em certo
sentido, um ato juridico perfeito; assim ja estaria contemplada na
protecdo deste, mas o constituinte a destacou como um instituto de
enorme relevancia na teoria da seguranca juridica. (Silva, 2011, p.
437)

Nessa mesma linha, Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 220):

A coisa julgada € a situacdo de seguranga quanto a existéncia ou
inexisténcia de um direito, assegurada pela imutabilidade dos efeitos
da sentenca de mérito. Quer se trate de sentenga meramente
declaratéria, constitutiva ou condenatéria, ou mesmo quando a
demanda ¢é julgada improcedente, no momento em que ja nao couber
recurso algum institui-se entre as partes, e em relacdo ao litigio que
foi julgado, uma situacdo, ou estado, de grande firmeza quanto aos
direitos e obrigacdes que os envolvem, ou que nao os envolvem.

Enxergada ndo s6 como um instituto constitucional, mas também
processual civil, ela sustenta a piramide do Estado Democratico de Direito ajudando
a regular os direitos fundamentais, possibilitando o funcionamento do aparelho
estatal. (Marinoni, 2010)
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Surge, entdo, como qualidade da sentenca, transcendendo em momentos

processuais especificos. (Theodoro Jr., 2010)

Quanto a sua natureza, insculpida no art. 5°, XXXVI, da CF, visa,
precipuamente, a impedir a retroatividade das leis com o fundamento de prover as
demandas, na medida do possivel, com seguranca juridica. Logo, estabiliza as
decisdes do Poder Judiciario, estendendo ou projetando os efeitos da sentenca de
meérito, indefinidamente para o futuro, para protegé-las de modificacGes posteriores,
nao amparadas em lei, atingindo, portanto, as “pessoas em suas relagdes — e dai a
grande relevancia social do instituto da coisa julgada material, que a Constituicao

assegura [...] e a lei processual disciplina”. (Dinamarco, 2009, p. 221)

Convém notar, ante a relevancia da matéria de fundo, que, a aplicacdo da
lei no tempo, dentro da seara constitucional, € um dos temas mais complexos e
sensiveis do ordenamento juridico atual. Ademais, nunca foi préprio da natureza do
direito disciplinar o passado, mas sim o presente e o futuro. (Branco e Mendes,
2011)

Observa-se que ja foi superada a limitacdo da coisa julgada descrita na
LINDB — antiga LICC —, que, do ponto de vista de uma garantia constitucional, ndo é
mais aquela a se operar somente quando ndo couber recurso da decisdo. (Silva,
2011)

Por outro lado, apesar da dita ampliacdo do campo de abrangéncia, ha
guem considere que, a despeito da triparticAo dos conceitos, pela Constituicdo, o
instituto de relevancia central € o do direito adquirido, pois a coisa julgada e o ato
juridico perfeito estdo abarcados por ele. (Branco e Mendes, 2011)

O presente trabalho, no entanto, focar4 na importancia de um conceito
distinto para a coisa julgada. Acerca dessa autoridade da sentencga, Enrico Tulio

Liebman (1981, p. 54) aduzia que:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode
definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente
de uma sentenca. Nao se identifica simplesmente com a
definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; &,
pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que
reveste o ato também em seu conteldo e torna assim imutaveis,
além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do proéprio ato.
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Entdo, a coisa julgada, nos moldes atuais, € ndo s6 regra de processo
civil, mas um principio, e dos mais relevantes. Isso porque néo € considerada como

efeito da sentenca, mas como qualidade que se agrega a ela. (Beraldo 2003)

Os principios, alias, segundo José Afonso da Silva (2011, p. 92), “[...] séo
ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”, ou seja, a coisa
julgada permeia o ordenamento juridico de forma ampla, tamanha a sua importancia
para o mundo contemporaneo. As normas, por outro lado, sdo so “[...] preceitos que
tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo” (Silva, 2011, p. 91), tendo

uma aplicacao, portanto, restrita ao caso concreto.

1.2 Breve histérico

Dentro do contexto histérico, o instituto da coisa julgada estava presente
no direito romano — como res judicata — e no direito comum medieval. Este ndo a

entendia como garantia de certeza e seguranca, mas aquele, sim. (Beraldo, 2003)

O jurista italiano Enrico Tullio Liebman, no entanto, que o trouxe com
énfase para o direito processual, afirmando que era uma qualidade dos efeitos da
sentenga. Sua doutrina influenciou diretamente o diploma processual brasileiro.
(Beraldo, 2003)

Com efeito, um meio autdnomo de impugnacdo intimamente ligado a
coisa julgada, inclusive desde os primérdios da civilizacdo, qual seja, a acéo
rescisoria, deriva ndo so6 do direito romano, mas também do direito candnico, a partir
dos institutos denominados de querela nullitatis e restitutio in integrum. (Souza,
2012)

Como se Vvé, essas peculiaridades Unicas que permearam a histéria do
instituto constitucional e processual da coisa julgada de hoje, demonstram por que

sobreviveu até o mundo contemporaneo.

Ademais, a partir dela surgiram uma infinidade de outros conceitos, por
exemplo: quanto a invalidade ou inexisténcia da sentenca; e quanto a sanabilidade
das nulidades. (Miranda, 2003)
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1.3 Marco Legal

A Constituicdo Federal de 1988 reporta-se a coisa julgada no art. 5°,
XXXVI, ou seja, 0 constituinte, ciente de que o principio da seguranca juridica é
essencial ao Estado Democratico de Direito, uniu o instituto sob analise com outros
dois, quais sejam, o direito adquirido e o ato juridico perfeito, que dao estabilidade e
previsibilidade as decis6es dos poderes publicos. Considerando, para tanto, que a

lei, ou o proprio direito, ndo podera ser prejudicial a estes. (Beraldo, 2003)

No ambito infraconstitucional, o instituto encontra-se no art. 467 do CPC,
como coisa julgada material, que se da quando ndo cabe mais recurso contra
sentenca e seus efeitos sdo imunizados, impossibilitando, nos termos do préprio

artigo, a recorribilidade para as instancias superiores. (Beraldo, 2003)

A coisa julgada formal é analogicamente compreendida como uma forma
de preclusdo, que também torna imodificavel a sentenca, mas, sendo, aqui,

exclusivamente, um ato processual. (Beraldo, 2003)

Oportuno citar, no aspecto, Humberto Theodoro (2010, p. 736), ao tratar

sobre o tema;

[...] A coisa julgada, seja formal ou material, € sempre um fenbmeno
preclusivo, cuja eficacia consiste em tornar imutavel e indiscutivel
uma situacao juridica ja apreciada e resolvida em juizo (art. 467).
Diz-se formal quando a imutabilidade e indiscutibilidade operam
internamente, isto é, prevalecem apenas para 0 processo em que o
pronunciamento judicial se deu. Diz-se material quando a
imutabilidade e indiscutibilidade devem projetar-se além dos limites
do processo que ensejou a decisédo, de forma a impedir a reabertura
da questdo em qualquer outro processo que, entre as mesmas
partes, possa vir a ser instaurado ou renovado. A distingdo entre uma
e outra coisa julgada nédo € de esséncia, mas de dimensao: a coisa
julgada formal, como o nome indica, € um fendmeno instrumental,
gue impede 0 processo ja existente de servir de instrumento para
rediscussdo do tema vencido pela preclusdo processual. Opera,
portanto, no plano da relagcdo processual existente. A coisa julgada
material, como se deduz do proprio qualificativo, é fendbmeno do
plano substancial, a impor autoridade a resolucdo de questdo de
mérito (ou de fundo) que deva prevalecer, indiscutivelmente, tanto
dentro do processo em que foi dada como fora dele.
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Portanto, a coisa julgada material ndo existird nos processos de sentenca
meramente terminativa. Também, assim ndo poderia deixar de ser, pois como uma
anulacdo ou extincdo do processo teria a forca da protecdo da coisa julgada
material, ultrapassando o ambito interno e impedindo a rediscussado do tema, se
sujeita a tantos fatos supervenientes que, no futuro, alterariam o resultado?
(Theodoro Jr., 2010)

Existir4, no entanto, impedimento quanto & repropositura da acdo’ se esta
tiver encontrado 6bice processual anterior no art. 267, V, do CPC? Assim como,
quanto as hipoteses restantes do referido artigo (Nery Junior e Andrade Nery, 2010,
p. 537):

A repropositura ndo é admitida de forma automatica, devendo
implementar-se o requisito faltante que ocasionou a extingdo do
processo. Por exemplo: o processo extinto por ilegitimidade de parte
somente admite repropositura Util se sobrevier circunstancia que
implemente essa condi¢do da acao faltante no processo anterior. Do
contrario, a repropositura pura e simples, sem essa observancia,
acarretaria nova extingdo do processo sem resolucdo do mérito por
falta de interesse processual (CPC 267 VI).

O paragrafo Gnico do art. 268 do CPC® dispde acerca do mesmo
impedimento em face da hipétese do art. 267, Ill, também do CPC*. A perempcéo,
segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2010, p.537):

E a perda do direito de acdo pela desidia do autor, que ensejou a
extingdo do processo sem resolucdo de mérito, por trés vezes, pelo
fundamento do CPC 267 Ill. Tratam-se, na verdade, de trés extingbes
do processo relativamente & mesma agéo (mesmas partes, causa de
pedir e pedido). A perempcéo atinge apenas o direito de acdo, mas

! Art. 268 - Salvo o disposto no Art. 267, V, a extingdo do processo ndo obsta a que o autor intente de
novo a acdo. A peticdo inicial, todavia, ndo sera despachada sem a prova do pagamento ou do
deposito das custas e dos honorarios de advogado.

% Art. 267 - Extingue-se o processo, sem resolucéo de mérito: V - quando o juiz acolher a alegacéo de
perempcéo, litispendéncia ou de coisa julgada.

Paragrafo unico - Se o autor der causa, por trés vezes, a extingdo do processo pelo fundamento
previsto no n° lll do artigo anterior, ndo podera intentar nova acéo contra o réu com o mesmo objeto,
ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu direito.

* Art. 267 - Extingue-se o processo, sem resolugao de mérito: Ill - quando, por ndo promover os atos
e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias.
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nao o direito material que dela poderia ter sido objeto. Perempta a
acdo, o autor ndo pode ajuizar aquela pretensdo, hem por agao
autbnoma, nem por reconvencdo, ADI, pedido em contestacdo de
acdo duplice ou pedido contraposto (CPC 278 § 1.° e LJE 31).

Ademais, convém notar que o art. 475° do mesmo diploma traz um
procedimento diferente, no que tange as sentencas proferidas contrarias a Fazenda
Pulblica. Pois estas estardo obrigatoriamente sujeitas ao duplo grau de jurisdicéo,
havendo ou nédo recurso interposto, devendo o magistrado proceder a chamada
‘remessa necessaria’, dos autos, ao tribunal, suspendendo os efeitos da coisa

julgada até o reexame da matéria.

1.4 Limites objetivos e subjetivos

Estrategicamente, os arts. 468 e 469 do CPC® tracam os limites objetivos
de forma taxativa, determinando que a sentenca devera ter forca de lei e fara coisa

julgada, tdo somente, até o limite do decidido na parte dispositiva.

Os limites objetivos da coisa julgada, portanto, dizem respeito a parte
dispositiva da deciséo, tornando-se imutavel, salvo a verificacdo de
pelo menos uma das hipéteses previstas nos incisos do art. 485 do
CPC. Mas, decorre dessa interpretacdo que os mesmo fundamentos
ou até outros que nado foram ventilados na demanda originaria podem
ser utilizados novamente, desde que, naturalmente, ndo tenham
como objetivo a parte dispositiva transitada em julgado naquele
processo. Trata-se do principio do deduzido e do dedutivel, conforme
previsédo do art. 474 do CPC. (Neto, 2009, p. 154)

° Art. 475 - Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca: | - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio, e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico; Il - que julgar procedentes, no
todo ou em parte, os embargos a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI); IlI -
que julgar improcedente a execugédo de divida ativa da Fazenda Publica (Art. 585, VI).

® Art. 468 - A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e
das questdes decididas.

Art. 469 - Nao fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentencga; lll - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
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Em sintese, a coisa julgada estara sempre objetivamente limitada a parte
dispositiva, excluindo os fatos e fundamentos utilizados, podendo estes, inclusive,

ser reavaliados em outra oportunidade.

Tendo o direito italiano sido uma grande influéncia para o processo civil
brasileiro, vale destacar o aduzido por Chiovenda (1998, p. 493-494), quanto a

limitagdo objetiva, pois:

[...] consiste em ndo se admitir que o juiz, num futuro processo,
possa, de qualquer maneira, desconhecer ou diminuir o bem
reconhecido no julgado anterior. Isto posto, deve entender-se que é
licita uma nova deciséo sobre as questdes prejudiciais dirimidas no
processo antecedente, e que ndo constituiram objeto de uma deciséo
por si mesmas, mas se resolveram apenas com o escopo de decidir
sobre a demanda do autor. Por mais forte razdo, ndo esta o juiz
obrigado a admitir como verdadeiros os fatos considerados como
base do julgado anterior, nem as qualificacdes que se lhes atribuiram
(por exemplo, que é uma relagdo comercial ou civil). As questdes e
as novas decisdes sobre esses pontos somente sdo excluidas na
medida em que possam ter como resultado volver a discussao e, por
conseguinte, e o que é pior, reduzir ou desconhecer o bem
reconhecido no julgado precedente. O que, portanto, determina os
limites objetivos da coisa julgada é a demanda de mérito da parte
autora. Essa é a principal consequéncia pratica de se considerar, no
estudo da coisa julgada, antes a afirmacao de vontade que encerra o
processo do que o raciocinio l6gico que a precede.

O art. 472 do referido diploma processual, por sua vez, tratando dos
limites subjetivos, ou seja, das pessoas atingidas pela sentenca, afirma que a coisa
julgada se forma especificamente entre as partes, ndo abrangendo terceiros - com
excecao das causas relativas ao estado da pessoa em que exista litisconsoércio

necessario. (Beraldo, 2003)

Teresa Wambier e José Medina (2003) esclarecem que, apesar de a
sentengca nao produzir efeitos em face de terceiros alheios aquela relagdo

processual, nao significa que nao tenham de respeita-la como ato estatal que é.

T Art. 472 - A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsoércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros.
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7

O motivo para tanto é coerente, pois a sentenca nao os abrange
diretamente, mas de forma indireta, no tocante aquela matéria, sim. Impedindo que

os direitos ou deveres ali contidos sejam obstados.

1.5 Coisa julgada, com énfase na seguranca juridica

A correlacdo da coisa julgada com o principio da seguranca juridica &
emblematica quando interpretada restritiva e isoladamente. Perante o caso concreto,
devem conjuga-los com os demais principios, muitas vezes de igual ou superior

importancia. (Zavascki, 2012)

Mas, para Marinoni, a coisa julgada dissociada da seguranca juridica
acaba por negar a esséncia do proprio discurso juridico, ja este s6 existe se capaz
de produzir uma decisdo definitiva; do contrario, o processo estatal perderia o
sentido. Para o autor, a seguranca € a esséncia basilar do Estado de Direito, e deve

ser posta acima de outros valores ou principios. (Marinoni, 2010)

Contrapondo essa posicdo, doutrinadores como Candido Rangel
Dinamarco (2009, p. 220) anotam que a coisa julgada €, sim, “situagdo de seguranga
quanto a existéncia ou inexisténcia de um direito, assegurada pela imutabilidade dos
efeitos da sentenga de mérito”, mas advertem que nenhuma garantia é absoluta, ou
mesmo capaz de afastar os valores que as outras garantias — porventura —

representem. (Dinamarco, 2009)

A exemplo da cultura juridica norte-americana, a coisa julgada também
nao é tida como indispensavel e absoluta, pois a “[...] condicionam a compatibilidade
com certos valores tdo elevados quanto o da definitividade das decisdes. Evitar a
propagacéao de litigios, sim, mas evitd-la sem prejuizo a esses valores.” (Dinamarco,
2009, p. 235).

[...] os tribunais somente podem fazer o melhor a seu alcance para
encontrar a verdade com base na prova, e a primeira licdo que se
deve aprender em tema de coisa julgada é que as conclusdes
judiciais ndo podem ser confundidas com a verdade absoluta.
(Currie, 1957 apud Dinamarco, 2009, p. 235)
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Quanto ao Brasil, aos poucos implementa-se a ideia de que a coisa
julgada ndo é valor constitucional absoluto, portanto, passivel de flexibilizac&do. E por
consequéncia logica, a seguranca juridica ndo pode ser algada como valor supremo,
sob o argumento de uma necessaria — e incontestavel — estabilidade. (Zavascki,
2012)

1.6 Efeitos e importancia da seguranca juridica para o Estado Democratico de

Direito

De acordo com Marinoni, a sociedade ndo poderia subsistir sem essa
sensacao de ser protegida pelo Estado, dai a necessidade de sempre por um fim
aos conflitos. Se fosse possivel dar a possibilidade de rediscutir uma matéria,
quando ja decidida, perder-se-ia o norte da jurisdicdo®, pois seria teratoldgico um
poder inquestiondvel com a prerrogativa eterna de revisitar sua interpretacao. Alias,
a coisa julgada néo esta protegida apenas do Judiciario, pois a lei que permitir uma

revisdo por quaisquer dos trés poderes, € inconstitucional. (Marinoni, 2010)

A eficacia natural da sentenca, com a aquisicdo dessa ulterior
gualidade, acha-se, entdo, intensificada e potencializada, porque se
afirma como Unica e imutavel formulacdo da vontade do Estado de
regular concretamente o caso decidido. E essa imutabilidade
caracteristica do comando, nos limites em que é disciplinada pela lei,
opera, nao ja em face de determinadas pessoas, mas em face de
todos os que no ambito do ordenamento juridico tém
institucionalmente o mister de estabelecer, de interpretar ou de
aplicar a vontade do Estado, ndo se excluindo o proprio legislador,
gue ndo podera por isso mesmo mudar a normacao concreta da
relacdo, a qual vem a ser estabelecida para sempre pela autoridade
da coisa julgada. (Liebman, 1981, p. 54)

A confianca do cidaddo no sistema também esta atrelada a seguranca
juridica, mas néao so a ela. No tocante a esse ponto, surge, em segundo plano, o
conflito entre estabilidade e justica, tendo o processualista Teori Albino Zavascki
(2012, 155-156), em sua obra, tecido 0s seguintes comentarios:

® A PEC 03/2011, em tramitacdo na Camara dos Deputados, prevé a possibilidade do Poder
Legislativo suspender decisdes do Poder Judicidario, em razdo do controle politico de
constitucionalidade tal e qual a Carta Magna lhe conferiu.



21

Ao modelar a tutela jurisdicional garantida pelo Estado, a
Constituicdo dotou-a de institutos adequados ao atendimento do
referido objetivo fundamental. S&o eles (a) o da cognicdo exauriente,
como instrumento para potencializar a justica das decisdes, e (b) o
da coisa julgada, para conferir estabilidade as sentencas,
alcancando, assim, a solucdo final das controvérsias. Diz a
Constituicao: ‘Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’ (art. 5.°, LV, da
CF/1988). Ou seja, a tutela jurisdicional serd conferida em processo
em que os individuos envolvidos no conflito terdo, em igualdade de
condigbes, a oportunidade de formular suas razdes de ataque e de
defesa em face do litigante adversério, produzir provas, interpor
recursos, enfim, utilizar amplamente os meios apropriados a fazer
com que o prato da balanca penda em seu favor. A intensa e
democréatica participagéo dos interessados na busca da verdade dos
fatos e na formacgdo da convicgdo do juiz & fator que concorre
decisivamente para se alcancarem decisfes justas. Mas depois,
esgotadas as oportunidades para invocar as garantias do devido
processo legal, pronunciado o juizo e, se necessario, encetadas as
providéncias concretas de efetivacdo do julgado, a atividade
jurisdicional estara concluida, tornando-se imutavel o resultado da
‘apreciacao’, feita pelo Estado-Juiz, do conflito de interesses a ele
submetido, resultado esse que devera ser respeitado, inclusive pelas
leis supervenientes (‘a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada’ diz o art. 5.°, XXXVI, da CF/1988).

E o autor ainda arremata;:

Se a seguranga das decisbes é relevante a profundidade da
cognicdo, a pacificacdo social o que importa é a estabilidade das
decisfes. Ainda quando a prestacao jurisdicional ndo tenha chegado
a um resultado justo, mesmo assim é importante que a pendéncia
judicial assuma carater definitivo e imutavel, ou seja, que adquira a
gualidade de coisa julgada. (Zavascki, 2012, p. 156-157)

Portanto, havendo a prestacdo jurisdicional adequada, confirma-se a

estabilidade do pronunciamento.

Com efeito, ndo é raro o desrespeito a democracia da tutela jurisdicional.
Por isso, segundo Gilmar Mendes, ao Judiciario convém fazer o cotejo analitico,
perante o0 caso concreto, entre duas ou mais normas conflitantes da legislacao,

filtrando, assim, eventual vicio de inconstitucionalidade em razao do excesso do
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poder legislativo, exatamente para se preservar a seguranca juridica. Para o
constitucionalista (2006, p. 46) deve-se:

[...] aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente
previstos ou de constatar a observancia do principio da
proporcionalidade [...] isto é, de se proceder a censura sobre a
adequacdo [...] e a necessidade [...] do ato legislativo.

Quanto ao principio da proporcionalidade, este oferece ao juiz o poder de
escolha entre a norma constitucional violada e a imutabilidade da decisédo em razdo
da coisa julgada. Onde, segundo a regra da proporcionalidade em sentido estrito, a
solucao final dar-se-4 pelo método da ponderacdo, no qual, dentre os direitos em
choque, apenas um deve prevalecer. (Marinoni, 2010)

Ante as conjecturas atuais de constantes modificacbes na legislacao,
cogita-se que estes conflitos entre parametros constitucionais estabelecidos ndo se
deu apenas por uma imprecisdo terminoldgica, ou excesso, do legislador, mas pela
interpretacdo desequilibrada dos membros do Poder Judiciario — ora extensiva, ora

restritiva — quanto a natureza da coisa julgada e da seguranca juridica.

Nesse contexto, vale dizer: o instituto da cognicdo exauriente € um dos

pilares que solidificam a seguranca juridica. (Zavascki, 2012)

Os conflitos sociais somente seréo inteiramente eliminados, no plano
juridico, quando esgotados todos os mecanismos de cognicéo, seja
no sentido vertical, seja no sentido horizontal. Conforme anotou
Watanabe, [...] Decisao proferida com base em semelhante cognigéo
propicia um juizo com indice de seguranga maior quanto a certeza do
direito controvertido, de sorte que a ela o Estado confere autoridade
de coisa julgada’. (Watanabe, 1987 apud ZAVASCKI, 2012, p. 156)

Importante ndo deixar de avaliar a profundidade da cogni¢cdo, em cada
caso, a luz da dignidade humana, igualmente responséavel pela manutengcdo de um

Estado Democratico de Direito. (Gomes, 2009)

O fundamento do ordenamento juridico, o valor daltimo a ser
preservado e difundido, € o proprio ser humano. A capacidade de
autodeterminacao da pessoa frente ao Estado e a coletividade, no
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exercicio de seus direitos fundamentais, € o nlcleo do sistema
normativo, que tem por funcdo protegé-lo. (Gomes, 2009, p. 35)

E Gomes ainda disserta:

Fundamental é tudo o que € basico, essencial e necessario, de forma
gue, assim o sera o direito que serve de fundamento ao seu titular.
Sem tal direito, o individuo ndo pode viver em plenitude sua condi¢céo
humana. Em virtude de sua essencialidade, sera considerado
fundamental o direito do qual o homem n&o pode prescindir para
viver uma vida digna. (Gomes, 2009, p. 38)

Para ndo se negar o direito essencial que eventualmente serviu de
fundamento ao titular, Enrico Tullio Liebman, quando escreveu sobre a autoridade
da sentenca, afirmou que a coisa julgada estava enraizada no direito publico, de
esséncia constitucional, por isso, desaconselhdvel que uma lei ndo so retroagisse
seus efeitos, mas modificasse o direito das relacbes com sentencas transitadas em
julgado. Considerava isso uma forma de “aboligdo parcial da autoridade da coisa
julgada acerca das mesmas sentencas, cujo comando, perdendo o atributo da
imutabilidade, cairia em face das novas regras [...]" (Liebman, 1981, p. 54-55).

O que nao deixa de fazer sentido, até os dias de hoje.

Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposigéo de restricbes a determinados direitos, deve-se
indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da
restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da
proporcionalidade. (Mendes, 2006, p. 49)

Esse balanco de pesos converge em um Unico ponto: a auto-afirmacéo
dos efeitos e da importancia da seguranca juridica, ndo s6é como balizadora das
relacdes, mas como principio que interage e complementa outros de igual ou maior
importancia, mediante uma cognicédo exauriente, respeitando, acima de tudo, o ser

humano, como nucleo distinto de protecao do direito.
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1.7 Coisa julgada secundum eventum probationis

A legislacéo brasileira permite que, em alguns casos, a sentencga se torne

mutavel, discutivel.

Quando inexistirem provas suficientes para a procedéncia do pedido, é
possivel estar diante de coisa julgada segundo o resultado da prova dos autos, ou
seja, secundum eventum probationis. De modo que o autor fica autorizado a propor

nova acao, com o mesmo objeto, se obtiver novas provas. (Mazzilli, 2011)

A doutrina adverte que a ramificacdo assemelha-se a coisa julgada
secundum eventum litis, aquela que em processo coletivo atinge os direitos das
partes somente em caso de procedéncia do pedido. Ou seja, a coisa julgada
dependera do resultado da sentenca, com o intuito de evitar a ma-fé na propositura

desse tipo de demanda. (Mazzilli, 2011)

Em demandas coletivas, fundamentadas na LACP®, LAP*, ou no CDC™,
por exemplo, a coisa julgada secundum eventum probationis esta legalmente

autorizada a existir. (Mazzilli, 2011)

1.8 Momento do transito em julgado material

Como mencionado no subitem “agao rescisoria”’, o Superior Tribunal de
Justica tem interpretacdo rechacada pela doutrina quanto ao momento do transito

em julgado.

A posicdo que, inicialmente, a Segunda Turma®? defendia foi confirmada

pela Corte Especial®®, 6rgéo julgador maximo do STJ, por meio da tese de que o

® Art. 16 - A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do

orgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.

19 Art. 18 - A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no caso de haver
sido a acéo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

' Art. 103 - Nas acOes coletivas de que trata este Cdadigo, a sentenga fara coisa julgada: | - erga
omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra acao, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova, na hipotese do inciso | do paragrafo Gnico do artigo 81.
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momento do transito em julgado, em cada processo, é uno. Ou seja, ndo importa se
determinados pontos, decididos em diferentes graus de jurisdicdo, cada qual ao seu
momento, ndo foram, embora pudessem, objeto de acdo resciséria. O prazo

decadencial somente comecaria a fluir apds a ultima deciséo prolatada.

O que os Ministros fizeram, visto de outro angulo, foi afirmar que aquelas
matérias ndo devolvidas as instancias superiores, mediante 0s respectivos recursos
processuais, foram atingidas pela coisa julgada formal, e ndo material. (Theodoro
Jr., 2010)

Ficando adstritas ao ambito em que proferidas, consequentemente, serao
insuscetiveis de acdo rescisoria, pois ndo se encontrardo, assim, no plano interno e

externo necessario para tanto. (Theodoro Jr., 2010)

Isso porque, sempre que possivel, o STJ tenta diminuir a estarrecedora
quantidade de processos que recebe diariamente, abalroando a maquina judiciaria.
E muito mais facil estabelecer um momento uno para o transito em julgado, que

acarrete, também, Unica acao rescisoria. (Theodoro Jr., 2010)

Se foi possivel encerrar capitulos da lide antes de chegar a
causa ao STJ, ndo haverd inconveniente algum em que as
rescisérias tratem separadamente de cada um dos capitulos
perante o tribunal competente para aprecia-los. Nado havera
contradicdo ou interferéncia dos julgados de um nos de outros
tribunais, justamente porque a demanda fracionou-se em
guestdes distintas e autbnomas. Nada impedira que a solugéo
de uma persista, mesmo sendo rescindida a de outra.
(Theodoro Jr., 2010, p. 737)

Para o STJ, portanto, economiza-se tempo e recursos publicos, mas o
recorrente, nem sendo necessario dizer, fica prejudicado, com seus direitos
suprimidos. Enquanto os ideais de justica deveriam prevalecer. Inclusive, o STJ,

recentemente, reafirmou seu posicionamento em julgado assim ementado:

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 404.777/DF, Relator: Min. Francisco Pegcanha Martins,
2002.

¥ BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Eresp. 404.777/DF, Relator: Min. Francisco Pecanha
Martins, 2003.
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PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. PRAZO
DECADENCIAL. TERMO A QUO.

1. O prazo decadencial da acado resciséria s6 se inicia quando néo for
cabivel qualquer recurso do dltimo pronunciamento judicial (Sumula
401/STJ). Deve-se tomar como marco inaugural para a contagem do
prazo bienal a ultima decisdo proferida nos autos, ainda que essa
decisdo negue seguimento a recurso pela auséncia de algum dos
requisitos formais, ai incluida a tempestividade (EDAgQEAg
1.218.222/MA, Corte Especial, Rel. Min. Gilson Dipp, DJe 15.2.12).
No caso, o recurso fora inicialmente admitido. Somente veio a ser
inadmitido depois da oposicdo de aclaratérios pela parte contraria.

2. Excepcionam-se situacbes nas quais é patente a ma-fé do
litigante, nos casos em que o inconformismo deu-se exclusivamente
com o intuito malicioso de protrair o temo inicial para o ajuizamento
da demanda rescisoéria, fraudando o prazo peremptério estabelecido
na lei processual, quando ficar configurado erro grosseiro (equivoco
procedimental que contraria previsdo legal explicita e carente de
dubiedade, como, por exemplo, a interposicdo de recurso
manifestamente inadmissivel).

3. A Corte de origem vislumbrou ma-fé no fato de que, paralelamente
a interposi¢céo do recurso extraordinario que seria inadmitido, o Fisco
ajuizou acgdo rescisoria em face do aresto que confirmou a
intempestividade dos embargos de declaracao.

4. Nao se confunde equivoco técnico com ma-fé, quando notdria a
oscilagéo doutrindria e jurisprudencial sobre a matéria. Nessa linha, a
atuacdo do Fisco denota nada mais do que a tentativa — ainda que
malsucedida — de salvaguardar e antecipar 0s eventuais prejuizos
que sofreria pela indefinicdo do entendimento pretoriano quanto ao
marco inicial do prazo decadencial da acao rescisoria.

5. Mesmo que a conduta adotada pela recorrente ndo seja a mais
racional e coerente do ponto de vista processual, 0 ajuizamento
atrapalhado da primeira rescis6ria em momento inadequado nao é
suficiente para demonstrar ma-fé na oposicdo dos intempestivos
embargos de declaracao e, em dltima instancia, antecipar o dies a
guo da segunda demanda resciséria, proposta depois do efetivo
transito em julgado do feito originario.

6. Recurso especial provido. (REsp 740530/RJ, Rel. Ministro Castro
Meira, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/09/2012)*

1.9 Exposi¢ao de motivos do projeto do novo CPC

O projeto do novo CPC traz alguns aspectos chaves que merecem
destaque. Um exemplo é o prestigio pelo principio da seguranca juridica, balizador

das relacdes entre individuos e do proprio Estado. (Exposicao de motivos, 2010)

“ BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 740.530/RJ, Relatoria: Min. Castro Meira, 2012.
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A partir de uma sugestdo, inspirada no direito alemé&o, foi criado um
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que serd utilizado para
demandas de primeiro grau tendenciosas a divergéncias. Pretende-se evitar, dessa
forma, também, o aumento exponencial do nimero de processos sobre o0 mesmo
tema. Concomitante a isso, com vista a desarticular essa enorme variacdo
jurisprudencial, o regime dos repetitivos ser4 mais amplo, permitindo a suspenséo
de julgados em todas as instancias, até o julgamento da matéria. (Exposicdo de
motivos, 2010)

Para isso, o Cdédigo inteiro revela uma certa obediéncia, quase que direta,
dos magistrados, de primeiro e segundo graus, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores e do Supremo. Muito embora se reconheca a afronta ao principio do livre
convencimento do magistrado, coloca em primeiro lugar o interesse social coletivo
na estabilidade dos atos emanados do Poder Judiciério. (Exposicdo de motivos,
2010)

Ao longo da exposicdo de motivos, percebe-se que o intuito ndo foi o de
tolher os poderes do julgador, que € revestido pela supremacia de um Estado
Democratico de Direito, mas criar um processo civil mais célere, sensato, coeso, e,

até mesmo, humano. (Exposi¢cdo de motivos, 2010)

Fala-se muito em modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, que
poderd se amoldar de forma diferente, de acordo com o caso. Assim é a clara

exposicao do art. 882:

Art. 882 — Os tribunais, em principio, velardo pela uniformizacdo e
pela estabilidade da jurisprudéncia, observando-se o seguinte:

V — na hipotese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

8§ 1° — A mudanga de entendimento sedimentado observara a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando o imperativo de estabilidade das relacdes juridicas.
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Para a acdo rescisoria, por exemplo, essa mudanca podera acarretar na
inadmissibilidade da resciséo de sentenca fundada na interpretacdo anterior.

(Exposicédo de motivos, 2010)

O prazo decadencial para propositura passou de 2 anos, para 1, nédo
resolvendo, talvez, a controvérsia sobre o termo inicial para contagem, se apenas do

Gltimo transito ou ndo.* (Exposicdo de motivos, 2010)

Mantendo-se o rol taxativo do art. 485 do CPC, a Unica mudanca
substancial do texto foi quanto ao inciso VIII, que trata da confissdo, desisténcia ou

transacao invalida, pois este ndo existira mais. (Exposi¢do de motivos, 2010)

Art. 919 — A sentengca ou 0 acorddo de mérito, transitados em
julgado, podem ser rescindidos quando:

| — se verificar que foram proferidos por for¢ca de prevaricagéo,
concussao ou corrupgdo do juiz;

Il — proferidos por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il — resultarem de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou de colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV — ofenderem a coisa julgada;
V — violarem manifestamente a norma juridica;

VI — se fundarem em prova cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal, ou venha a ser demonstrada na prépria agéo
rescisoria;

VIl — o autor, posteriormente ao transito em julgado, obtiver prova
nova, cuja existéncia ignorava ou de que nao pdde fazer uso, capaz,
por si s, de lhe assegurar pronunciamento favoravel,

VIl — fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

Paragrafo Unico. Ha erro quando a decisdo rescindenda admitir um
fato inexistente ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, num como noutro caso,
gue nado tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial
sobre o fato.

Na sistematica do novo Cédigo, as questdes prejudiciais se perpetuarao

no tempo, automaticamente acobertadas pela coisa julgada.’® Ja a tutela de

> Art. 928 — O direito de propor acao rescisdria se extingue em um ano contado do transito em
julgado da deciséo.

® Art. 1001 — A extensdo da coisa julgada as questfes prejudiciais somente se dara em causas
ajuizadas depois do inicio da vigéncia do presente Codigo, aplicando-se as anteriores o disposto
nos arts. 5°, 325 e 470 do Cédigo revogado.
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urgéncia, caso concedida, ndo fara coisa julgada, mas ir4 gerar e manter os efeitos

da decisdo em juizo preliminar, se a outra parte ndo recorrer.*’

Evidente que as modificacdes acerca da acao rescisoria, da coisa julgada
e do principio da seguranca juridica sédo tentativas de tornar o procedimento mais

eficaz e estavel.

1.10 Projeto substitutivo do Instituto Brasileiro de Direito Processual

O IBDP fez algumas sugestdes para o novo CPC. Dentre elas, relevante
de ser aqui ressaltada, estd o prazo para a acéo rescisoria, que deve se manter em
2 anos, e o termo inicial a contar do transito em julgado da ultima decisdo do

processo, acompanhando a sumula n. 401 do STJ.

Em conformidade com a maxima isonomia jurisprudencial que pretende
ser atingida com o Projeto, em tramitacdo no Congresso, o IDBP sugere a criagao

de um incidente de concentracdo de demandas, como descrito no art. 941-A:

Art. 941-A. Sem prejuizo do disposto no Capitulo anterior,
deparando-se com diversas acdes individuais com o mesmo pedido
ou causa de pedir, ou o0 mesmo fundamento juridico, o juiz notificara
0 Ministério Publico e a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
outros legitimados a acao coletiva para, querendo, ajuiza-la.

No mais, as alteracbes destacadas no subitem anterior foram mantidas,

demonstrando credibilidade da comissao de juristas elaboradora do Projeto.

Y Art. 284 — § 2° A decis&o gue concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em agdo ajuizada por
uma das partes.
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2 Relativizacéo da Coisa Julgada

A magnitude do tema exige analise singular e criteriosa, pois pode, com o
tempo, ser incorporado ao ordenamento. A interpretacdo ampliativa para toda e

qualquer hipotese, todavia, enfraqueceria o sistema.

2.1 O cerne da questao

A relativizacdo da coisa julgada é, em sintese, a suspensédo da eficacia
preclusiva da sentenca, ou seja, um contorno pela intangibilidade da coisa julgada
material quando autorizado por lei, ou por fundamentos pelos quais a doutrina e
jurisprudéncia ainda muito divergem, por isso, o intuito desse capitulo é tracar um
paralelo entre os argumentos mais contundentes, verificando os motivos pelos quais

algumas hipoéteses prevalecem. (Medina e Wambier, 2003)

Destarte, o conceito norteador € a superacao do receio de inseguranca
juridica para tais casos excepcionais, onde o Estado falhou no dever de prestacéo
jurisdicional. Pretende-se evitar, essencialmente, a perpetuagcéo de teratologias no
tempo; entendimento este, alias, com soélido respaldo. (Beraldo 2003)

Em um contexto geral, observa-se que a legislacdo nao traz, de forma
expressa e especifica, a submissao de valor ou principio algum que impeca a
mitigacdo da coisa julgada, isso porque ndo configura afronta direta a CF ou a lei

infraconstitucional. (Dinamarco, 2009)

O contraponto da éptica estabelecida esta baseada em indistinta relacéo
entre seguranca juridica e coisa julgada, mas esse trabalho visa apontar um dialogo
razoavel do paradigma, demonstrando quando e por que — a tese de relativizagdo —

é admitida.

Durante o século XX, Enrico Tullio Liebman foi uma das principais
influéncias da sistematica processual brasileira. J& nessa época suas licdes se
baseavam sob um tripé de obediéncia ao devido processo legal, mas com
seguranca; de contencao de exigéncias formais sem sentido, ou seja, indcuas para o

andamento do direito; e, que o Estado ndo deveria ser benevolente com os
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transgressores da lei — em clara sintonia com o principio da instrumentalidade das

formas, associado, também, a esta questdo. (Dinamarco, 2005)

Para Maria Elizabeth Rocha:

O que o constituinte originario regulamentou € que, em nome da
seguranca juridica, uma lei nova ndo podera retroagir, a despeito do
ato juridico perfeito, da coisa julgada ou do direito adquirido. O art. 5,
XXXVI, ndo trata da imutabilidade da coisa julgada. Portanto, a coisa
julgada é um fendmeno processual, quem legisla sobre tal é a
legislacdo infraconstitucional. A Carta Maior vai apenas fixar o
principio da irretroatividade da lei. Com isso, a justica ndo pode
negar 0 acesso ao questionamento e a validade de um julgado; a
segurancga juridica ndo pode ser usada como sucedaneo para a
imutabilidade da decisdo do poder judiciario. E importante que se
relativize, portanto, a coisa julgada, em situacdes excepcionais, de
forma criteriosa, dentro do equilibrio do controle de
constitucionalidade, da acdo rescisoria ou da querela nullitatis — acdo
declaratéria de nulidade —, para desmistifica-la em face de valores
maiores da CF. (Informac&o verbal)'®

Com isso, depreende-se que, ante o engatinhar dessa vertente, cai por

terra a inimpugnabilidade da sentenca em toda e qualquer hipétese, sendo relevante

notar, particularmente nos casos de investigacdo de paternidade, uma resisténcia

sintomatica a injusticas. (Gomes, 2009)

2.2 Instrumentos processuais previstos a relativizacao

Este subitem reporta-se aos caminhos possiveis, em termos processuais,

de se relativizar a coisa julgada, com base na legislagdo em vigor, sem precisar

ajuizar acao rescisoria.

18 Ponderacéo formulada pela constitucionalista Maria Elizabeth Rocha, no decorrer da palestra Coisa
Julgada Inconstitucional, promovida pelo Uniceub — Centro Universitario de Brasilia, e realizada em

06 de junho de 2011.
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2.2.1 Repropositura da acao inicial

Apesar da possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada material por
meio de acdo rescisoria, em situacdes especificas, as acbes de investigacdo de
paternidade poderdo ser interpostas no lugar destas. Segundo o art. 1606 do Cdédigo
Civil, esse tipo de acdo € imprescritivel, exatamente por se tratar de estado da

pessoa.

2.2.2 Acéo Rescisoria

Imprescindivel o estudo acerca da via resciséria com o0 objetivo de

demonstrar a relativizacdo do dogma da coisa julgada material.

2.2.2.1 Conceito e pressupostos

O proposito da Constituicdo foi — e ainda é — proteger a coisa julgada do
legislador. No entanto, admite-se que ela reconheca hipéteses de rescisédo, por meio
de um procedimento jurisdicional, como fez com a acéo rescisoria. (Afonso, 2011)

Primeiramente, conseguir desconstituir ou, ao menos, desmistificar a
intangibilidade da coisa julgada material ndo é nada facil, mesmo com a rapida
evolucdo doutrinaria dos dias de hoje. Mas, nem por isso, se pode esquecer que

esta € uma prerrogativa exclusiva da acéo rescisoria. (Neto, 2009)

Estdo equivocados aqueles que, devido ao momento processual
antagobnico exigido como pré-requisito para o ajuizamento, qual seja, o transito em
julgado, entendem que a agéo rescisoOria tem natureza de recurso. A rescisoria nao
se enquadra como tal e €, na verdade, uma acdo autbnoma de impugnagéao, na qual

se da inicio a um novo processo. (Didier e Cunha, 2011)

Importante frisar que a agdo resciséria detém a chave para perfurar,
pode-se assim dizer, a intangibilidade da coisa julgada material, como ponto forte

gue a distingue de todos os outros caminhos juridicos. (Neto, 2009)
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Imprescindivel que a fundamentagéo esteja dentro de uma das hipéteses
do art. 485 do CPC. Cassio Scarpinella Bueno (2004, p. 1475) explica que o rol é
taxativo, “Nao comporta interpretacdo ampliativa ou analégica. Esse entendimento,
tranquilo em doutrina e jurisprudéncia, afina-se a protecdo constitucional da coisa
julgada (CF, art. 5°, XXXVI)”.

O artigo também é objetivo ao dizer que o ato tem que ser de meérito.
Fredie Didier e Leonardo Carneiro Cunha (2011, p. 367) afirmam que o mérito é, tdo
somente, “[...] o pedido formulado na peticdo inicial da ac&o originaria. Significa,
entdo, que a decisdo que tratar do pedido, ou seja, a decisdo de mérito, fundada em

cognigao exauriente, é que pode ser alvo de uma agao rescisoria”.

Alids, razoavel o debate na doutrina quanto a rescisdo de deciséo

interlocutoria, e, para 0s mesmos autores (2011, p. 367):

Realmente, segundo dispde o art. 485, caput, do CPC, ‘a sentenca
de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida (...)". E correto
o entendimento de que o termo sentenca esta ai utilizado como
decisdo que trate do mérito, seja ela sentenca, decisao interlocutéria
ou acérdao.

Céandido Rangel Dinamarco vai mais longe, conduzindo seu raciocinio a
partir de um caso que vivenciou, no qual a prescricdo, que realmente ja existia, foi
afastada pelo magistrado como se um incidente processual fosse, ao invés de
fundamentada na sentenca. Apdés as devidas indagac¢fes, conclui que a acédo
resciséria deve ser admitida contra decisao interlocutéria de mérito, pois (Dinamarco,
2003, p. 286):

Ao instituir a rescindibilidade das sentencas de mérito, o legislador
teve em mente a conveniéncia de mitigar os rigores da coisa julgada
material, de modo a impedir que certas injusticas ou infracdes
reputadas particularmente graves pudessem ficar perenizadas em
nome de uma seguranca juridica que nesses casos Seria um
elemento perverso, em vez de benéfico ao convivio social. Falou em
sentenca de mérito, porque ndo lhe passou pela mente a
possibilidade de um julgamento de mérito vir em algum momento a
ser proferido incidentemente, ou seja, mediante uma deciséo
interlocutdria. Ele cuidou de esclarecer muito bem que s6 os temas
incidentes ao processo serdo objeto dessas decisfes e 0 mérito, das
sentencas e nada mais [...] — mas ndo cogitou, como nédo lhe seria
exigivel, de hipoteses concretas verdadeiramente teratologicas e
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desfiguradas como essa, em que parte significativa do material a ser
objeto de solucdo em sentenca viesse algum dia a ser objeto de uma
deciséo interlocutoria.

E o que denomina de imperfeicido das leis, quando ndo se tem
determinada hipétese positivada, ou seja, a legislacdo traz certas lacunas que
complicam a solugéo dos casos, porque “os fatos da vida real sdo mais ricos que as
previsbes do legislador [...]. Dai a necessidade de abandonar a literalidade dos

textos e ir a mens legis”. (Dinamarco, 2003, p. 287)

Portanto, € compreensivel que o termo “sentenca de mérito” englobe atos

decisorios sobre o mérito da causa.

Dentre os incisos do art. 485 do CPC, alguns pretendem corrigir defeitos
processuais, outros, patentes injusticas realizadas em sentenca declarada valida.
(Didier e Cunha, 2011)

Se fundada em apenas um ou alguns aspectos da decisdo, vale dizer, é

denominada de agdo rescisoria parcial. (Didier e Cunha, 2011)

Em face disso, discutivel o debate na jurisprudéncia quanto ao momento
do transito, utilizando o sistema uno, ou complexo. Mas o STJ, ao contrario da
justica trabalhista’®, consolida-se no sentido de este ocorrer apenas quando
esgotarem-se 0s recursos — seja pela perda de prazo, ou, ndo. Até mesmo quando
uma das partes tiver o beneficio do prazo em dobro, por exemplo. (Didier e Cunha,
2011)

Isso ndo quer dizer que o STJ exija a utilizacdo de todos 0s recursos em
todas as instancias para a abertura da via resciséria, mas, sim, confirmando a linha
adotada pelo STF por meio da Sumula n. 514: “Admite-se a¢do rescisOria contra
sentenca transitada em julgado, ainda que contra ela néo se tenham esgotado todos

os recursos”. (Didier e Cunha, 2011)

Além de todos os requisitos supracitados, o autor deve requerer, se for o

caso, um novo julgamento da causa, assim como prestar caucdo de 5% do valor

¥ TST Enunciado n° 100: Il - Havendo recurso parcial no processo principal, o transito em julgado da-
se em momentos e em tribunais diferentes, contando-se o prazo decadencial para a acéo
rescisoria do transito em julgado de cada decisdo, salvo se o recurso tratar de preliminar ou
prejudicial que possa tornar insubsistente a deciséo recorrida, hipétese em que flui a decadéncia a
partir do transito em julgado da decisdo que julgar o recurso parcial.
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total, que servirh como multa, em face do disposto nos incisos do art. 488, do Codigo
de Processo Civil. (Theodoro Jr., 2010)

2.2.2.2 Legitimidade

Legitimados a propositura da agao rescisoria, por 6bvio, quem foi parte na
demanda. Mas, além destes, o Ministério Publico, independentemente de ter atuado

como fiscal da lei, ou parte. (Didier e Cunha, 2011)

Superado o entendimento de que, enquanto fiscal da lei, ficara adstrito as
hipéteses do inciso Il do art. 487 do CPC. Tendo assim pacificado o STJ:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA.
EMBARGOS INFRINGENTES. OBJETO RESTRITO AS QUESTOES
CONTIDAS NO VOTO DA MINORIA. ART. 530, DO CPC.
MINISTERIO  PUBLICO. LEGITIMIDADE. CUSTOS LEGIS.
INTERESSE PUBLICO, ART. 82, Iil, DO CPC.

1.[.].

2. O Ministério Publico tem legitimidade para propor acao resciséria
nos feitos em que atuou como custos legis, especialmente quando o
interesse publico é evidente. As hipéteses previstas no art. 487,
inciso lll, do CPC, sdo meramente exemplificativas.

3. [...]
4. Embargos infringentes néo-acolhidos.

(EAR 384/PR, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 08/02/2006, DJ 06/03/2006, p. 133)*°

Por fim, o terceiro prejudicado também estara legitimado a propor acao
auténoma de impugnacao, conforme dispde o inciso Il do referido artigo.”* (Didier e
Cunha, 2011)

%2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Ear. 384/PR, Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, 2006.
2L Art. 487 - Tem legitimidade para propor a agdo: Il - o terceiro juridicamente interessado.
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2.2.2.3 Ajuizamento

Quanto ao momento processual, este € compreendido como sendo até 2
anos depois do transito em julgado da decisdo de mérito. O prazo do art. 495 do
CPC é decadencial, isso quer dizer que ele ndo esta suscetivel a interrup¢do ou
suspensao e apenas a citacao valida obsta o fim deste.

O Governo Federal tentou, por intermédio de sucessivas medidas
provisorias, conceder prazo em dobro para a Fazenda Pdulblica ajuizar acéo
resciséria, como se ja ndo bastasse a regra geral para recorrer e contestar. O STF
andou bem ao declara-las inconstitucionais. Caso contrario, prolongaria ainda mais

as penosas batalhas judiciais contra o Estado.?? (Theodoro Jr., 2010)

Ha, contudo, uma excecdo a regra — como de praxe ocorre no direito —,
prevista no art. 8°-C, da Lei n° 6.739/1979, inserido pela Lei n® 10.267/2001%, que,
com fundamento nos principios da adequacdo e razoabilidade, admite-se que a
Fazenda ajuize rescisoria até 8 anos ap0s o transito em julgado daqueles processos
que versem sobre transferéncias de terras publicas rurais, pois a demora ao
reconhecimento das ilegalidades em um pais como o Brasil, de dimensdes
continentais e com enorme atraso social, pode ser grande. (Didier e Cunha, 2011)

Esta espécie de acdo tem uma via estreita de cabimento, talvez até seja
um reflexo da resisténcia dos legisladores e juristas mais retrégrados em abrir
muitas portas e, consequentemente, acabar perdendo um pouco da seguranca
juridica nas relacbes, pois sempre haverd uma possibilidade de rescindir cada
decisdo emanada do Poder Judiciario. Mas é provavel que essa dificuldade de se

por um fim ao processo continuara existindo, é cultural.

Sendo mais especifico, incabivel resciséria no ambito dos Juizados

Especiais Civeis estaduais e federais (art. 59 da Lei n. 9.099/1995)%*, na arguicéo de

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Adi. 1.910/DF, Relator: Min. Sepulveda Pertence, 2004.

2 Art. 8°C - E de oito anos, contados do transito em julgado da deciséo, o prazo para ajuizamento de
acao rescisoria relativa a processos que digam respeito a transferéncia de terras publicas rurais.

** Art. 59 - N&o se admitira acao rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por esta
Lei.
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descumprimento de preceito fundamental (art. 12 da Lei n. 9.882/1999)?°, na acao
direta de inconstitucionalidade e declaratoria de constitucionalidade (art. 26 da Lei n.
9.868/1999)%. (Didier e Cunha, 2011)

2.2.2.4 Causa de pedir

José Carlos Barbosa Moreira entende que cada fundamento diferente
utiizado compde uma provavel causa de pedir. Em outras palavras, cada
fundamento traduz-se em uma Unica agao rescisoria, que é cumulada com a outra.

Isso é relevante, em face do principio da congruéncia, presentes nos arts. 128 e
460%" do CPC. (Moreira, 1989)

O magistrado deve ser cauteloso com os fatos e fundamentos invocados
na causa de pedir, de forma a nao julgar citra, extra ou ultra petita, mas por 6bvio,
respeitando-se o bom senso: um mero erro material na hora de indicar o dispositivo,

nao impede sua correcao. (Moreira, 1989)

Tecidas essas consideracfes elementares, passa-se ao cotejo analitico

de cada inciso do art. 485.

® Art. 12 - A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental é irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de agéo
rescisoria.

Art. 26 - A decis@o que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em acdo direta ou em acdo declaratéria é irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de
embargos declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de agado rescisoria.

Art. 128 - O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460 - E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.
Paragrafo Unico - A sentenca deve ser certa, ainda quando decida relagao juridica condicional.

26

27
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2.2.2.5 Prevaricagdo, cOnCcussao e corrupgao

Para rescindir sentenca de mérito fundada no inciso | do art. 485%, o fato
deve ter adequacao tipica com a norma. Ou seja, a conduta deve obrigatoriamente
estar descrita nos arts. 316, 317, 319 do Cédigo Penal.?

Divergem alguns autores quanto ao rigor dessa adequacado tipica
necessaria. Fredie Didier e Leonardo Carneiro Cunha (2011, p. 389), por exemplo,

entendem que:

Realmente, a agéo rescisoria, nesses casos, somente sera cabivel,
se estiver configurada a préatica dos referidos crimes, tal como
definidos no Cédigo Penal. A exegese ampliativa, que recomenda
nao dever o intérprete ater-se ao texto de direito penal, ndo deve ser
perfilhada. E isso porque os termos prevaricagdo, CONCUSSao ou
corrupcdo nao sao conceitos vagos nem contém termos
juridicamente indeterminados.

Humberto Theodoro Jr. (2010, p. 713), por outro lado, afirma que nao “[...]
se deve, também, ater-se rigidamente ao principio da tipicidade dos delitos, como
ocorre no campo do Direito Penal” e, fazendo das palavras de Barbosa Moreira
(2003, p. 121) as suas, aduz, que, para rescindir a sentenga basta que “o

comportamento do juiz corresponda a um desses tipos penais”.

Alids, ndo € necessaria a prévia provocacdo do juizo criminal para tal
fundamentacdo rescisOria, mas caso exista sentenca penal condenatéria, melhor.
Salutar ressalvar que, havendo absolvicdo por uma das causas de extingdo da
punibilidade ou por faltarem documentos, inexistira interferéncia para eventual

rescisdo noutro juizo. (Souza, 2012)

8 Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se verificar
que foi dada por prevaricacao, concussao ou corrupcao do juiz.

2 Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes
de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida. Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em
razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem. Art. 319 - Retardar ou deixar
de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal.
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Caso seja constatada a prevaricagcdo, concussdo ou corrupcdo do
magistrado, todos os atos processuais deveréo ser anulados, a fim de que uma nova

instrucao imparcial do processo seja realizada.

2.2.2.6 Impedimento ou incompeténcia

A incompeténcia ou o impedimento, quando nao observados, também séo

habeis a fundamentar ac&o resciséria, conforme o inciso Il do art. 485.%

Em linhas breves, o juiz quando profere uma decisdo, ou participa do
colegiado que proferiu o acérdao - se colaborador dos votos vencedores — sendo
parcial, falta-lhe o pressuposto da validade processual e, com isso, resta-lhe a
“‘pena" do impedimento. A tentativa de sanar o vicio, no caminhar do processo, por
via de excecgdo de impedimento, ndo obscura, de nenhuma forma, a esséncia do

fundamento da rescisoria. (Didier e Cunha, 2011)

Por outro lado, enquanto “[...] o impedimento &€ um vicio do juiz, a
incompeténcia € um vicio do juizo” (Didier e Cunha, 2011, p. 393). Embora as
particularidades, ambos tém um ponto em comum: constituem pressupostos da

validade processual.

A competéncia é dividida em relativa e absoluta. A primeira ndo pode
fundar acao rescisodria. Isso porque a parte deve alegar excecdo de incompeténcia
no momento adequado, do contrario, torna aquele juizo competente para processar
e julgar a demanda, nos termos do art. 114 do CPC*, caindo por terra a justificativa
para rescindir a decisdo tomada. (Souza, 2012)

7

A segunda espécie, por outro lado, € suficiente para basear a acao,
considerando que ndo da margem a discussdo entre as partes. No entanto, o
tribunal que julgar a rescisdo pode nao ser o competente para rejulgar a causa, sob

pena de infringir a mesma regra de competéncia. (Didier e Cunha, 2011)

Em uma hipétese, tdo somente, o tribunal podera adentrar no mérito:

% Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: Il - proferida

por juiz impedido ou absolutamente incompetente.
L Art. 114 - Prorrogar-se-a4 a competéncia se dela o juiz ndo declinar na forma do paragrafo Unico do
art. 112 desta Lei ou o réu ndo opuser excecao declinatoria nos casos e prazos legais.
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[...] se o objeto da acéo resciséria € uma sentenca proferida por um
juizo de uma vara civel, com fundamento de que deveria ter sido
proferida por um juizo de uma vara de familia, nada impede que o
tribunal, rescindindo a deciséo, rejulgue a causa, pois as causas de
familia também séo da sua competéncia. (Souza, 2001 apud DIDIER
e CUNHA, 2011, p.394)

2.2.2.7 Dolo da parte vencedora ou colusdo entre partes

A parte que obstar, intencionalmente, o acesso a prova relevante para o
litigio, ou manipular, por meio de ato malicioso, em beneficio préprio, o desfecho do
caso, estara incorrendo na hipotese de vicio processual descrito na primeira parte do

inciso 111.%2

Suficiente para configurar tamanha reprovagao que, apenas, o advogado
aja, sem a ciéncia da pessoa que representa. Por isso, o legislador ofereceu
protecdo da(s) vitima(s) desse tipo de lide através da acédo resciséria. (Theodoro Jr.,
2010)

Outra protecdo conferida pelo legislador, também alvo de grande
reprovacao ética e social por, infelizmente, ndo ser incomum, é aquela demanda
objeto de conluio entre as partes. Por isso, como dito anteriormente, o terceiro
interessado e o Ministério Publico sdo legitimados para ajuizar a acao nesses casos.
(Neto, 2009)

2.2.2.8 Coisa julgada

Quando a coisa julgada nao for respeitada, havendo deciséo contraditéria

ou mesmo confirmatdria da anterior, que tiveram partes e causa de pedir idénticas,

% Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: Il - resultar de
dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre as partes, a fim de
fraudar a lei.
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incorre-se na respectiva violagdo ao inciso V do art. 485 do CPC*, sanavel, em tese,

a partir da resciséo do acorddo ou da sentenca transitada em julgado.

Sendo ambas as decisfes contraditérias, e ndo tendo sido ajuizada acgao
rescisOria, apesar das divergéncias doutrinarias, a ultima prevalecera, nao se
cogitando em rejulgamento da causa. Isso porque, “[...] ndo sé como homenagem ao
principio da seguranca juridica, mas também pelo fato de que, se a sentenca tem
forca de lei entre as partes (art. 468, CPC), lei posterior revoga a anterior”. (Didier e
Cunha, 2011, p. 400).

Verificando-se a condi¢cdo do efeito positivo da res judicata, e havendo
rescisoéria visando a rescisdo desta sentenca, admite-se a renovacao do julgamento

que feriu essa garantia. (Didier e Cunha, 2011)

Majoritariamente, entende-se que, diante do exposto no CPC, mesmo
quando a segunda sentenca for confirmatéria, a Ultima deve prevalecer, pois se
assim nao fosse, inexistiria a previsdo de acédo rescisoéria por ofensa a coisa julgada.
(Theodoro Jr., 2010)

2.2.2.9 Violagao literal de Lei

Imprescindivel que a violacao a legislacao seja manifesta, ndo importando
se de error in judicando ou in procedendo, mas que ndo tenha o intuito de discutir
clausulas contratuais, elementos faticos, questdes com interpretacdo divergente

entre tribunais ou, até mesmo, por pura justica. (Souza, 2012)

Nessa linha também se manifesta o Supremo Tribunal Federal, por meio
da Sumula n. 343, “Nao cabe acgao rescisoéria por ofensa a literal dispositivo de lei,
guando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagcao
controvertida nos tribunais”, com uma ressalva, se o dispositivo violado for
constitucional. Elucidam Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro Cunha (2011, p. 408)

que:

% Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: IV - ofender a
coisa julgada.
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[...] a violagdo de uma norma constitucional € bem mais grave do que
a ofensa a um dispositivo de lei infraconstitucional; violar a
Constituicdo equivale a atentar contra a base do sistema normativo.
Cumpre, diante disso, preservar a supremacia da Constituicéo e, de
resto, garantir a autoridade das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, enquanto guardido do texto [...]. Nao é sem razdao, alids, que
as decisbes do STF, ainda que no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, despontam como paradigméticas; e, por isso, 0s
demais tribunais da federacdo devem segui-las.

O termo lei, empregado no inciso V do art. 485*, tem sentido amplo.
Abrange, também, medidas provisérias, regimento interno de tribunal®®, decretos e

regulamentos do executivo. Incluindo as modalidades nédo escritas ou implicitas.

A propdsito, Humberto Theodoro (2010, p. 717) cita, em sua obra, o autor
Salvio de Figueiredo, que, na Acdo Rescisoria n. 236/RJ%*, teceu comentario preciso

ao dizer:

[...] viola-se a lei ndo apenas quando se afirma que a mesma néo
esta em vigor, mas também quando se decide em sentido
diametralmente oposto ao que nela esta posto, ndo s6é quando ha
afronta direta ao preceito mas também quando ocorre exegese
induvidosamente erronea.

Por fim, segundo o STJ, para configurar a infringéncia a qualquer desses

meios normativos, ndo é necessario o prequestionamento da matéria.

2.2.2.10 Prova Falsa

O inciso VI do art. 485% dispde que a sentenga podera ser rescindida
quando “se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo

criminal ou seja provada na prépria agao rescisoria”. Portanto, desde que nao haja

% Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: V - violar literal
disposicéo de lei.

** BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Ar. 579/SP, Relator: Min. Eduardo Ribeiro, 2000.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Ar. 236/RJ, Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
1990.

3 Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: VI - se fundar
em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agao
rescisoria.
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fundamento Unico e exclusivo, do magistrado sentenciante, nessa prova computada
como falsa, posteriormente serd impossivel rescindir a sentenca. Em outras
palavras, a decisdo objeto da rescisdo devera ter se baseado tdo somente na prova

falsa, independente, por 6bvio, de prequestionamento. (Souza, 2012)

De acordo com a doutrina, a acéo rescisoria parcial — aquela que tem por
objeto apenas um ou mais capitulos da sentenca — mantém intacta as partes do

processo que foram fundamentadas em outras provas. (Didier e Cunha, 2011)

2.2.2.11 Documento novo

Quanto a rescisoria fundada em documento novo®, deve-se ressaltar:
este deve existir desde a época da prolacdo da sentenca, e ser suficiente para,
sozinho, modifica-la. Indispensavel que o vencido ndo tenha conhecimento da
existéncia da prova, ou ndo té-la em m&os naquele momento, por motivo

inescusavel. (Theodoro Jr., 2010)

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que o
exame de DNA € a Unica excecao a regra. Ele pode fundamentar a resciséria como
documento novo, se concluir de maneira contraria, mesmo que realizado
posteriormente & sentenca™®. A justificativa, segundo o Ministro Humberto Gomes de
Barros®, é que “[...] tal exame revela prova ja existente, mas desconhecida até
entdo. A prova do parentesco existe no interior da célula. Sua obtencdo € que

apenas se tornou possivel” a partir da evolucao cientifica.

% Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: VII - depois da
sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nédo pbde fazer uso,
capaz, por si s0, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel.

% Sobre o tema, 0s Recursos Especiais 653.942/MG, 300.084/GO, 255.077/MG e 189.306/MG.

“° BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 300.084/GO, Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros, 2004.
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2.2.2.12 Confissao, desisténcia ou transacgéo

Quando a sentenca se fundar em ato viciado, podera ser rescindida*,

conforme o diploma processual em vigor. (Theodoro Jr., 2010)

A confissdo resultante de erro, dolo ou coagao que, exclusivamente,
fundamentar a sentenca, podera ser anulada, se ainda em curso o processo, ou
caso decorrido o transito em julgado, rescindida via acdo resciséria, com base no
art. 352 do CPC. (Theodoro Jr., 2010)

O texto legal traz, em sentido estrito, a desisténcia e transagdo como
passiveis de serem rescindidas, mesmo com sua simploria natureza de sentenca

homologatdria, se eivadas de algum vicio de vontade.

A desisténcia, no entanto, tem tido uma interpretacdo mais aprofundada,
em face da ma redacdo dada pelo legislador, considerando que esta é causa de
extincdo do processo sem resolucdo de mérito, nos termos do art. 267, VIlI, do CPC,
um dos requisitos essenciais da acdo resciséria estaria sendo contrariado: a
rescisdo de uma sentenca de mérito. Portanto, somente uma segunda sentenca,
fundamentada na desisténcia do processo anterior seria passivel de rescisdo por ter

adentrado no mérito, diferentemente da primeira sentenca. (Theodoro Jr., 2010)

Na verdade, a imprecisdo do legislador teria sido sanada se tivesse
utilizada a seguinte expressédo: “desisténcia do autor a renuncia ao direito sobre o

qual se fundou a acdo”. (Didier e Cunha, 2011)

Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro Cunha (2011, p. 421), fundados dos

ensinamentos de Barbosa Moreira*?, esclarecem, que:

A confusao terminolégica que se deu por uma reproducdo de termos
contidos no Codigo de Processo Civil de Portugal de 1939. No direito
portugués, havia a “desisténcia do pedido” e a “desisténcia da
instancia”. A “desisténcia do pedido” equivalia ao que o Cddigo de
Processo Civil brasileiro de 1973 denomina de “renuncia ao direito
sobre o qual se funda a agao”, enquanto a “desisténcia da instancia”

correspondia a “desisténcia da agdo” do CPC/1973 brasileiro. Dai o

“L Art. 485 - A sentenca de meérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: VIII - houver
fundamento para invalidar confisséo, desisténcia ou transacéo, em que se baseou a sentenca.

*2 Moreira, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 6 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1994, v. 5, p. 127.
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equivoco terminoldgico do atual CPC brasileiro, ao copiar a redacdo
do antigo Cédigo lusitano.

Compete ao intérprete, entdo, ficar atento aos detalhes, que, em um

primeiro momento, passam despercebidos.

2.2.2.13 Erro de fato

Quanto ao erro de fato, resultante de atos ou documentos da causa,
Barbosa Moreira e Humberto Theodoro, por exemplo, tém restringido ao maximo sua
interpretacdo, porque a rescisoria “[...] ndo se presta a apreciar a boa ou ma
interpretacao dos fatos, ao reexame da prova produzida ou a sua complementagao”.
3 (Theodoro Jr., 2010)

Pela mesma raz&o, o respectivo inciso também n&o permite discutir

eventual injustica. Os paragrafos do art. 485 do CPC ainda complementam que:

§ 1° - H& erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou
guando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

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

Ou seja, existem trés requisitos indispensaveis: a sentenca s6 pode ter
chegado ao resultado em razdo de erro manifesto sobre a existéncia ou inexisténcia
de um fato; deve a prova estar pré-constituida nos autos, ndo se admitindo dilacao
probatéria; assim como o fato devera ser incontroverso e inédito para o Judiciario.
(Theodoro Jr., 2010)

“* BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 147.796/MA, Relator: Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira, 1999.
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2.2.3 Acéo anulatoria (art. 486 do CPC)

Esta visa a anulacdo de atos juridicos eivados de vicio, ou daqueles
homologados por sentenca. Ao contrario da acdo rescisoéria, € incabivel contra

sentencas de mérito. (Souza, 2012)

Destaca-se também por ter prazo decadencial geral de 4 anos, conforme
dispde o art. 178 do Caodigo Civil, em face da sua natureza constitutiva, e segue o
procedimento comum ordinario, além de ser da competéncia originaria do juizo de

primeiro grau. (Souza, 2012)

Quanto a hipétese prevista no art. 486 do CPC, Bernardo Pimentel
assevera (2012, p. 689):

Por conseguinte, é adequada a “acdo anulatéria” contra os atos e as
respectivas decisdes homologatérias irrecorridas de adjudicagéo, de
arrematacdo e de alienagdo em processos judiciais. A proposito,
merece ser prestigiada a antiga concluséo n° 14 do 8° Encontro dos
extintos Tribunais de Algada: “Incabivel é a ag¢do rescisoéria contra
sentencas homologatérias de adjudicacdo, arrematacdo ou remicao,
gue devem ser atacadas por acdo ordinaria”. Reforga o inciso | do
enunciado n°® 399 da Sumula do Tribunal Superior do Trabalho: “E
incabivel acdo resciséria para impugnar decisdo homologatéria de
adjudicacdo ou arrematacdo”. Sem duvida, as decisdes
homologatorias irrecorridas de adjudicagédo, de arrematagdo e de
alienacdo em processos judiciais sao passiveis de impugnacao
mediante “agdo anulatoria”’, com fundamento no artigo 486 do Codigo
de Processo Civi. Em contraposicdo, € inadmissivel “acéo
anulatéria” contra sentengas — e posteriores acordaos — provenientes
de embargos a adjudicacdo, a arrematacédo e a alienacdo, porquanto
as respectivas decisdes ndo séo de simples homologagéo, mas, sim,
de verdadeira resolugdo do mérito do litigio veiculado nos embargos,
razéo pela qual incide o artigo 485 do Cddigo de Processo Civil, com
a adequacédo da “agao rescisoria”.

2.2.4 Embargos a execucéo (com base no art. 741, paragrafo tnico, do CPC)

Os embargos a execucdo, com fundamento no paragrafo Unico do art.

741 do CPC*, versam sobre a falta de exigibilidade do titulo, ou melhor, da

“ Art. 741. Paragrafo Unico - Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
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impossibilidade de satisfacdo da obrigacédo pelo credor, por ter a lei que fundou a
respectiva sentenca sido declarada inconstitucional, ou incompativel com a CF.
(Medina e Wambier, 2003)

N&o se trata, segundo o que nos parece, de atribuir aos embargos a
execucado funcido ‘rescindente’, ja que, rigorosamente, em casos
assim, nada havera a rescindir-se, pois que decisdo que se baseia
em ‘lei que ndo era lei’ (porque incompativel com a Constituicdo
Federal) ndo terd transitado em julgado porque, em principio, tera
faltado & acdo uma de suas condi¢des: a possibilidade juridica do
pedido. (Medina e Wambier, 2003, p. 73)

Sustenta-se, que, faltando condicdo da acdo, a sentenca sera
juridicamente inexistente e, portanto, ndo podera transitar em julgado; e se
“inexistente, a execucdo faltara, ipso facto, o titulo executivo. E que, faltando o
préprio ato, porque tal ato ndo se tera formado, ndo produzira, obviamente, efeitos

juridicos, ai incluido o de constituir titulo executivo”. (Medina e Wambier, 2003, p. 73)

Marinoni fala em ineficacia do ato constitutivo do titulo executivo. E
segundo ele, diante a omissdo do texto constitucional ndo ha diferenca se a
inconstitucionalidade se deu em controle difuso, concentrado, ou por meio de
suspensao da norma pelo Senado Federal, mesmo tendo a coisa julgada sido
formada em situacdo de controvérsia quanto ao direito ali versado. (Marinoni, 2010)

Sem pretender adentrar de forma aprofundada no mérito da coisa julgada
inconstitucional, visto que néo € o foco do presente trabalho, tem-se, na Alemanha,
outro modelo: o de excecdo a coisa julgada material com expressa autorizacdo do
texto constitucional. L4, no entanto, em caso de duvida quanto a constitucionalidade,
a aplicacéo da inconstitucionalidade nao pode ser feita pelo juiz ordinario. A critica é
que, no Brasil, a todos os magistrados compete essa funcdo de controle, também
para as hipéteses de duavida quanto a constitucionalidade, mas o paragrafo unico do
art. 741 do CPC permite desconstituir a “exigibilidade” do titulo executivo, quando
eventualmente o STF se manifestar pela inconstitucionalidade. Ou seja, nosso
ordenamento confere o poder de controle ao magistrado, mas ante uma decisao do
STF, o despreza. (Marinoni, 2010)

Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal.
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2.2.5 Impugnacéo (no ambito do procedimento de cumprimento de sentenga)

A impugnacao ao cumprimento de sentenca, prevista no art. 475-L, 81° do
CPC*, ¢é atingida pelo mesmo impasse doutrinrio. Para Zavascki (2012, p. 180), a
coisa julgada ndo admite uma sobrevalorizacao hierarquica perante outros principios

constitucionais, pois se assim o fosse:

[...] ter-se-ia de negar a constitucionalidade da prépria acao
rescisoria, instituto que evidencia claramente que a coisa julgada néo
tem carater absoluto, comportando limitacdes, especialmente [...] por
via de legislacéo ordinaria.

De acordo com o autor (2012, p. 182), inclusive, ndo ha

inconstitucionalidade alguma na norma que:

[...] buscando harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado
da Constituicdo, veio apenas agregar ao sistema um mecanismo
processual com efichcia rescis6ria de certas sentencas
inconstitucionais. Até o seu advento, o Unico meio apropriado para
rescindir tais sentengas era o da acao rescisoria [...].

No entanto, para a outra parte da doutrina:

Admitir que um processo se desenvolva por anos e gere uma
sentenca proferida por um juiz que tem dever de controlar a
constitucionalidade, para posteriormente se dar ao executado o
poder de alegar uma declaracdo de inconstitucionalidade
posterior a formacdo da coisa julgada material, constitui
gritante aberracdo, a violar, de uma vez sé, o poder dos juizes
e 0s principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianga, para nao falar nas ilogicidades de menor relevancia,
como a de impor a administracao da justica o tempo, o trabalho
e 0 custo dos processos individuais que por anos se
desenvolveram para se chegar a uma sentenca que, muito

* Art. 475-L. § 1° - Para efeito do disposto no inciso Il 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 aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.
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embora indiscutivelmente legitima, € posteriormente ‘riscada do
mapa’. (Marinoni, 2010, p. 131-132)

Tal permissédo de relativizacdo da coisa julgada, no ambito do
cumprimento de sentenca, ndo esgota todas as hipoteses de vicio de
inconstitucionalidade da sentenca, e, por isso, nao afasta outros caminhos ordinarios

ou especiais. (Zavascki, 2012)

2.3 A relativizacdo da coisa julgada, a justica e a seguranca juridica

Como ja salientado, os adeptos da corrente que defende a supremacia da
seguranca juridica, como Luiz Guilherme Marinoni e o Ministro Celso de Mello,
entendem ser ela indispensavel a rigidez da decisdo atingida pela coisa julgada, em
prol do bem coletivo e do préprio sistema, ndo se alterando nem por fatores de

ordem social. (Marinoni, 2010)

Ocorre, no entanto, que (Zavascki, 2012, p. 156):

E objetivo fundamental da jurisdicdo, segundo entendimento
corrente, a eliminagéo de conflitos de interesses mediante decisdes
justas. Proferir decisGes justas é efetivar, no plano social, os
desideratos basicos do sistema normativo, € consagrar, nas relacdes
juridicas concretas, os ideais estabelecidos, em plano abstrato, pelo
ordenamento juridico. Eliminar conflitos € atuar em direcdo a
pacificacdo social, a harmonia na convivéncia, a estabilidade das
relacbes humanas. Deciséo justa é locugdo associada as ideias de
seguranca e de verdade, valores que se ter4 mais probabilidade de
alcancar com exame aprofundado das questbes controvertidas, com
investigacdo minuciosa dos fatos, com revisdo do julgado por mais
de uma instancia, ou por juizes mais experientes. Associa-se
naturalmente a justica da decisdo ao grau de qualidade e da
guantidade das providéncias de natureza jurisdicional desenvolvidas
no processo. Ja quando se fala em eliminagdo de conflitos, em
pacificacao social, o que vem a mente € a ideia de encerramento da
disputa, de ponto final na controvérsia, de término do processo, de
julgamento definitivo.

A coisa julgada ndo é uma garantia absoluta, os dogmas que advém

dessa percepcdo equivocada comecam a ser quebrados pela jurisprudéncia, em
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face de um direito menos injusto; significa um Estado dentro de uma CF mais ética.
O Judiciario ndo pode ter uma bencéo divina. (Informac&o verbal)*

O problema da resposta correta em questdes juridicas sera sempre
um fantasma a assustar todos aqueles que tenham como oficio a
aplicacdo de normas juridicas abstratas a casos concretos. Herbert
Hart, em passagem muito conhecida, sustentava que, ao serem
perguntados sobre a capacidade de o Direito oferecer racionalmente
uma resposta correta, mesmo nos chamados casos dificeis, os
juristas, como regra, situam-se em um de dois extremos: de um lado,
h& os que se protegem atrds de um nobre sonho; de outro, existem
aqueles que preferem defender-se opondo a visdo de um pesadelo.
(Guedes, 2012, WEB)

A rigidez quanto a eficicia preclusiva da coisa julgada ndo se coaduna,

em todos 0s casos, com a evolucdo dos paradigmas constitucionais.

Afirmar o valor da seguranca juridica (ou certeza) ndo pode implicar
desprezo ao da unidade federativa, ao da dignidade humana e
intangibilidade do corpo etc. E imperioso equilibrar com harmonia as
duas exigéncias divergentes, transigindo razoavelmente quanto a
certos valores em nome da seguranca juridica, mas abrindo-se méao
desta sempre que sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o
insacrificavel; é preciso repudiar certos preconceitos residentes em
dogmas cultuados irracionalmente e projetados em interpretacdes
radicais ou superadas dos principios e garantias constitucionais do
processo. (DInamarco, 2009, p. 248)

Certeza e seguranca juridica sédo principios indispensaveis que enrijecem,
sim, a decisdo no tempo, entretanto, ndo séo valores absolutos, podendo, na esfera

pratica, ser flexibilizados. (Neto, 2010)

Com efeito, a relativizacdo da coisa julgada é, por natureza, medida
excepcionalissima, e, alias, pelo mesmo motivo, requer analise minuciosa do
julgador diante do caso concreto, mas o enfoque que aqui se pretende dar € o da
necessidade de relativizacdo em face de decisdes injustas, por também muitas

vezes ferirem dispositivos constitucionais.

4 Ponderacéo formulada pela constitucionalista Maria Elizabeth Rocha, no decorrer da palestra Coisa
Julgada Inconstitucional, promovida pelo Uniceub — Centro Universitario de Brasilia, e realizada em
06 de junho de 2011.
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E tamanho o subjetivismo dessas hipoteses de rescindibilidade que fica
dificil notar a relagéo entre o que seria justo - priorizando o bem individual -, e o que
nao seria em face do bem coletivo. Tentar sistematizar isso de forma completamente
|6gica seria tarefa ardua, mas néo impossivel. Deve-se, sim, utilizar um método mais
dedutivo, sensato e humano, de modo que os operadores do direito ndo se atenham

unicamente as normas ja positivadas.

Nesse sentido, vale destacar o posicionamento de Candido Rangel
Dinamarco (2009, p. 217):

Venho também pondo em destaque a necessidade de equilibrar
adequadamente, no sistema do processo, as exigéncias conflitantes
da celeridade, que favorece a certeza das relagfes juridicas, e da
ponderacao, destinada a producdo de resultados justos. O processo
civil deve ser realizado no menor tempo possivel, para definir logo as
relacdes existentes entre os litigantes e assim cumprir sua missao
pacificadora; mas em sua realizagédo ele deve também oferecer as
partes meios adequados e eficientes para a busca de resultados
favoraveis, segundo o direito e a justica, além de exigir do juiz o
integral e empenhado conhecimento dos elementos da causa, sem o
gue ndo podera fazer justica nem julgara bem.

Ao ponderar-se o principio da seguranca juridica em detrimento do valor
justica, tendo em vista, especialmente, a rapida evolucdo tecnoldgica, admite-se a
possibilidade de novos tipos de provas, como por exemplo, o exame de DNA.
(Gomes, 2009)

Ora, o direito a dignidade humana ndo deve nunca ser submisso ao
sistema; assim como o direito de qualquer pessoa ao conhecimento de sua heranca
genética. A propdsito, o art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que
“O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem

qualquer restricdo, observado o segredo de Justi¢a”. (Sarlet, 2006)

Esses valores certamente se sobrepdem a necessidade de seguranca

naquilo que é decidido dentro dos tribunais.

N&o ha confianca no sistema a partir do momento que institutos juridicos
sdo mal aplicados - 0 que, como se observa dos trabalhos existentes na area, €
comum. (Beraldo, 2003)
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Ndo h& duvidas de que os julgamentos devem gerar estabilidade e
certeza, mas, excepcionalmente, quando contrariam direitos fundamentais, o dogma
da coisa julgada jamais poderia adentrar no mérito e se opor a posi¢cdo que boa

parte da doutrina moderna afirma. (Wambier, Medina, 2003)

Imperioso reconhecer que ndo poucas vezes a prestacao jurisdicional
oferecida pelo Estado é inadequada. Partindo dessa premissa, € necessario refletir
um pouco mais sobre essa suposta supremacia da coisa julgada. Em um pais de
tantas desigualdades, ndo se pode negar a necessidade de “consertar’ as
teratologias cometidas, principalmente quando querem falar de justica. (Wambier,
Medina, 2003)

Por aqui, leis tornaram-se meras formalidades, simplesmente ignoradas,
Talvez exatamente por nado tratar todos com isonomia. O cidadao brasileiro precisa
de um Estado que ndo tranque suas portas diante de uma injustica notoria.
(Dinamarco, 2009)

Se nem mesmo as leis federais sdo imutaveis, podendo, em principio,
sofrerem modificacdes pelo STF, também ndo é em toda e qualquer hipétese que a
sentenca serd mantida se decorrido o prazo decadencial da resciséria. Como ja
demonstrado, ndo seria correto dizer que ela é absoluta. Do contrério, significaria
afirmar que a sentenca € mais importante e sdélida que a propria lei, o que
descaracterizaria a isonomia da triparticdo de poderes, supervalorizando um deles, o
Judiciario. (Beraldo, 2003)

Alias, ndo se pode negar que o direito esta diretamente atrelado a
verdade, embora o STJ e STF, reiteradamente, neguem essa funcdo que
supostamente Ihes foram incumbidas, ou seja, de se fazer justica na espécie. O
primeiro, inclusive, autodenominado “Tribunal da Cidadania”, corriqueiramente pde
em destaque o seguinte posicionamento: “A histéria nos ensina que a violacdo de
principios, ainda que sob a nobre proposta de se fazer justica pontual, € sempre

uma pratica perigosa e nefasta”’.

Porquanto, a partir do momento que um sistema se prop0e a garantir
direitos com isonomia, quase que instantaneamente se conquista seguranca juridica

do cidad&o para com o Estado, ainda mais nas relagdes processuais. A relativizacao

“" BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC. 193.434/SP, Relator: Min. Jorge Mussi, 2011.
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da coisa julgada, no fundo, pende mais a balanca para a seguran¢a que o contrario;
pois, com um sistema protetor, ndo se teme quase nada. Isso reflete em um efetivo

direito de acesso a justica.

2.4 Valor justica: resisténcia, pelos mais tradicionais, as formas prescritas em lei

Enquanto aos juristas classicos faltavam-lhes essa possibilidade de
abertura, pois o apego a norma positivada era grande, hoje, sobram-lhes teorias
flexibilizadoras e principios, que, dificimente, conseguem se desvencilhar;
abarcando o inicio de um prejuizo a estabilidade dessas normas juridicas. (Guedes,
2012)

A flexibilizac&o da coisa julgada, no entanto, ndo pode ser traduzida como

um incentivo ao magistrado a fazer justica a qualquer preco. (Guedes, 2012)

E preciso ainda difundir mais a importancia do valor justica para se
eventualmente positivar, como e quando, a relativizacdo da coisa julgada podera ser
aplicada. Mesmo com o subjetivismo das hipoteses, devem ser analisadas com
sensibilidade, evitando gerar qualquer tipo de inseguranca nas relagdes rotineiras do
Estado, dentro e fora dos litigios judiciais.

Ndo me impressiona o argumento de que, sem a rigorosa
estabilidade da coisa julgada, a vida dos direitos seria incerta e
insegura, a dano da tranquilidade social. Toda flexibilizacdo de
regras juridico-positivas traz consigo esse risco, como ja venho
reconhecendo ha mais de uma década [...]. Além disso, ndo estou a
postular a sistematica desvalorizacdo da auctoritas rei judicatae mas
apenas o cuidado para situacdes extraordinarias e raras, a serem
tratadas mediante critérios extraordindarios. [...] Ndo temo insistir no
Obvio, ao repetir que ‘o momento de decisdo de cada caso concreto é
sempre um momento valorativo’. (Dinamarco, 2009, p.254)

Ademais, a teoria tridimensional do direito diz que deve haver uma
interpretacdo cultural das normas, baseadas em trés pilares: norma, valor e fato
social. Ou seja, o direito ndo pode ser dissociado do seu aspecto pratico,

considerando a evolucédo social e cultural que ocorre rotineiramente. Muitos juristas,
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contudo, ainda estéo presos a uma realidade paralela, que ndo — mais — se coaduna

com as hipoéteses reais, que chegam aos tribunais. (Reale, 2000)

Por todo o exposto, indispensavel a perspicacia do magistrado no

momento de julgar.

2.5 A hipotese de relativizacdo com o advento do Exame de DNA

Em primeiro lugar, ndo exaurida a cognicdo no processo de investigacao

de paternidade, a parte deve busca-la, relativizando a coisa julgada, se preciso for.

Contudo, segundo Teori Albino Zavascki, vale lembrar que:

[...] o importante ndo é o consenso em torno das decisGes estatais,
mas a imunizagdo delas contra os ataques dos contrariados [...]. O
que importa, afinal, é ‘tornar inevitaveis e provaveis decepcdes em
decepcbes difusas: apesar de descontentes, as partes aceitam a
decisdo’. Elas sabem que, exauridos os escalbes de julgamento,
esperanca alguma de solu¢cao melhor seria humanamente realizavel,
além disso, ainda que inconscientemente, sabem que necessitam da
protecdo do Estado e ndo convém a tranquilidade de ninguém a
destruicdo dos mecanismos estatais de protecdo mediante a
sisteméatica desobediéncia. Por outro lado, existe a predisposicao a
aceitar decisGes favoraveis na medida em que cada um, tendo
oportunidade de participar na preparacéo da deciséo e influir no seu
teor mediante observancia do procedimento adequado (principio do
contraditorio, legitimacdo pelo procedimento), as vezes, a privagao
consumada é menos incbmoda que o conflito pendente: eliminado
este, desaparecem as angustias inerentes ao estado de insatisfacédo
e esta, se perdurar, estara desativada de boa parte de sua
potencialidade antissocial. (...) Eliminar conflitos mediante critérios
justos — eis 0 mais elevado escopo social das atividades juridicas do
Estado. (Dinamarco, 1987 apud ZAVASCKI, 2012, p.157)

Portanto, a hipétese de flexibilizacdo da coisa julgada com o exame de

DNA advém nao sO do direito a personalidade, ou ao conhecimento da heranca

genética, mas da impossibilidade do Estado, em determinado momento, de oferecer

a tutela jurisdicional tal e qual lhe competia. Tolhendo, ao particular, o direito

fundamental de amplo acesso a justica e ao conhecimento da ascendéncia

bioldgica.
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A excepcional possibilidade supramencionada exige atendimento, como
se nota ao longo deste trabalho, a certos requisitos ndo s6 de origem principiolégica,
mas também legal, nos ditames da jurisprudéncia atual, porque ndo se suscita aqui
uma espécie de aceitacdo tacita em face do novo meio de prova, pois isto, sim, traria

inseguranca juridica.

O STF e STJ j& ha algum tempo discutem diversas ac¢des de investigacao
de paternidade, a época, inconclusivas, e que agora, apés mais de duas décadas,
almejam atingir a verdade real, em virtude da popularizacdo do exame de DNA, mas
ainda ndo sedimentaram entendimento uno, como podera ser observado ao longo

do préximo capitulo deste trabalho.

O DNA é uma técnica de extremo valor probatério, mas, segundo
Marinoni, quando advinda como prova apos o transito em julgado da sentenca, nao
€ suficiente para relativizar a coisa julgada. Para ele, incorreto justificar a
relativizacdo da coisa julgada com o direito fundamental de qualquer pessoa em
saber sua heranca genética, e afirma que ndo ha como opor qualquer direito a

garantia de imutabilidade da decis&o. (Marinoni, 2010)

Afinal, a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido, séo trés
grandes pilares da sociedade e do ordenamento juridico; neles se baseiam, a
confianca e igualdade do sistema. Para o autor, incontestavel, que, em ag¢fes de
investigacdo de paternidade, ante a possibilidade do exame de DNA custeado pelo

Estado essa isonomia tenha sido desrespeitada. (Marinoni, 2010)

Posicdo esta ndo razoavel perante tantos trabalhos juridicos em sentido
contrario, porque desproporcional ao tamanho do prejuizo que uma negativa de

prestacao jurisdicional, nesse tipo de caso, pode gerar.

O que acontece, na pratica, € uma discrepancia entre a aceitacdo, ou
ndo, da tese. A partr do momento que ndo se proibe categoricamente a
relativizagcdo, e, as cortes maximas em matéria constitucional e infraconstitucional
permitem, mas divergem, quanto a excepcionalidade dos casos, se mostra
necessaria uma delimitagdo, um enquadramento, tendo em vista, precipuamente, a

propria preservacao da seguranca juridica e da confianca. (Gomes, 2009)
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Seguindo essa linha, insta consignar que o STF, em decisédo precursora
no julgamento do RE 363.889/DF*®, manifestou-se pela aceitacdo da tese de
relativizacdo da coisa julgada, em acdo de investigacdo de paternidade,

anteriormente extinta, por insuficiéncia de provas.
O referido Tribunal respondeu conforme boa parte da doutrina.

Entendeu que todo ser humano tem o direito de saber quem é seu
verdadeiro pai, e ndo existe argumento juridico na legislacdo que, de forma

expressa, justifique o contrario.

Ademais, no juizo criminal, analogicamente ao julgado supracitado, o
direito fundamental a liberdade é agraciado quando contiver a excepcionalidade
necessaria, com a possibilidade de revisdo por meio da desconstituicdo da coisa
julgada, tendo em vista uma prova nova, ou a parcialidade do juiz prolator da

deciséo, por exemplo. (Neto, 2009)

O STJ posiciona-se pelo mantimento da coisa julgada quando o
magistrado daquela demanda tiver, efetivamente, atingido o mérito. Ou seja,
naqueles casos em que, apds analise do acervo probatorio, de forma suficiente e

fundamentada, chegou-se a uma conclusao acerca da paternidade.*®

Mas por que a jurisprudéncia considera apenas a sentenca que nao
consegue declarar, de forma afirmativa ou negativa, a paternidade, como situada em
um patamar inferior de estabilidade para efeitos juridicos que aquela sentenca de

mérito? (Gomes, 2009)

Houve um tempo em que a consequéncia juridica da ndo apresentacao
de prova constitutiva do direito do autor era a improcedéncia da demanda, pois a
analise se dava, exclusivamente, a partir do 6nus probatdrio, mesmo que o juiz nao

tivesse conviccgdo intima formada para tanto. (Gomes, 2009)

Atualmente, um dos requisitos principais para a desconstituicdo da coisa
julgada, em investigacao de paternidade, é a extingdo da acao de primeiro grau por
falta de provas. Talvez estes sejam 0s primeiros passos para a sistematizagcédo desta

hipétese no ordenamento juridico. (Gomes, 2009)

S BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Re. 363.889/DF, Relator: Min. Dias Toffoli, 2011.
9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 226.436/PR, Relator: Min. Salvio de Figueiredo
Teixera, 2001.
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Os tribunais tém oscilado, entretanto, as cortes superiores comec¢aréao a
posicionar-se de forma mais concreta e uniformizadora ndo s6 quanto a hipotese em
gue ocorreu a extingdo do processo, por falta de provas, mas todas as outras, como
as negatérias de paternidade, e suas respectivas nuances. Como se vera no
capitulo a seguir, a falta de sistematizacdo, especialmente nesses casos, tem dado

amplitude a discusséo.

2.6 Analise tedrica

7

A discussdo é emblemética: uns defendem a clara necessidade de
seguranca juridica; outros, a impossibilidade de um requisito formal, doutrinario e

jurisprudencial tomar conta desse idealismo de justica.

A partir de ampla analise doutrindria constatou-se que, atualmente, ndo
existe tdo somente um prestigio pelos principios constitucionais da dignidade
humana, ou do direito a filiacdo, mas da confianca do cidadao na tutela jurisdicional
exauriente, capaz de trazer uma solucdo equilibrada e, como tal, ndo dissociada da

seguranca juridica. (Zavascki, 2012)

A prova da razoabilidade dos fundamentos utilizados, portanto, est4 na
aderéncia do STF ao mesmo entendimento, nas causas de investigacdo de

paternidade julgadas inicialmente improcedentes, por falta de provas.

Ao relativizar-se a coisa julgada material, ante o0 surgimento da
popularizacédo do exame de DNA, preenche-se o sentimento de desconforto de um
ser humano angustiado com o descaso do Estado, que se diz democratico.

Portanto, este € um meio de fortalecer os lagos com a verdade real, ndo a
ignorando, ou mesmo, suprimindo o nivel de seguranca juridica, pois € um principio
primordial. Compreende-se também como necesséaria, a evolugdo do sistema
processual, filtrando teratologias por uma Optica mais abrangente, resistente,
razoavel e sensata. A relativizacdo € proporcional a for¢ca dos principios gerais do
direito; e o direito € um espelho da sociedade, ou seja, a constante mudanca faz

parte desse vinculo. (Beraldo, 2003)
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3 Anélise de precedentes jurisprudenciais

Compreensivel a densidade acerca da problematica dissertada ao longo
deste trabalho. Verifica-se uma tendéncia progressista de boa parcela da doutrina, e,

como poderé ser observado, da jurisprudéncia.

Em um futuro préximo, sera indispensavel um estudo aprofundado, capaz
de averiguar o quao real é o risco de envenenamento do sistema constitucional-
processual pela tese de relativizacdo da coisa julgada. Se, como muitos defendem,
acarretard em estremecimento do principio da seguranca juridica, balizador das
relacdes, ou se apenas fortalecerd o principio da confianca do cidaddo, da coisa

julgada e da propria seguranca juridica.

3.1 Havendo sentenca de mérito transitada em julgado, é possivel submeter a lide a

nova avaliacéo judicial?

A oscilacédo da jurisprudéncia € um aspecto relevante para o exercicio da
democracia dentro de um pais de proporc¢des continentais. As necessidades de cada
estado da federacdo sdo as mais variadas possiveis, e isso acaba por influir em

questdes juridicas.

Dentre os tribunais de segunda instancia, ainda ha notavel divergéncia.
Como demonstrado nos exemplos abaixo, nem o posicionamento do STJ, que havia
sido pacificado ap6s decisdo da Segunda Secdo, é atualmente seguido pelas

Turmas.*®

Por outro lado, em junho de 2011 o STF sedimentou o entendimento
quanto ao tema. O RE 363.889/DF>, precursor da matéria, de relatoria Ministro Dias

Toffoli, ficou assentado nestes termos:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 706.987/SP, Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros, Relator para Acérdéo: Min. Ari Pargendler, 2008.
' BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Re. 363.889/DF, Relator: Min. Dias Toffoli, 2011.
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RECONHECIDA. ACAO DE INVESTIGAGAO 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 AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA GRATUITA E
POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA AGAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANAGCAO
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 condi¢gdes econdmicas para realizar o exame de DNA
e o Estado né&o ter custeado a producgéo dessa prova.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acbes de
investigacao de paternidade em que nédo foi possivel determinar-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. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética,
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 qualificagcbes, bem assim o principio da
paternidade responsavel.

4. Hip6tese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho
biolégico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o
reconhecimento de paternidade com relagédo a pessoa identificada.

5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.

(RE 363889/DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de JngqmenNto:
02/06/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011)52

A época, o exame de DNA ja existia e ndo foi realizado apenas por falta
de recursos proprios da parte autora, ndo obstante ser beneficiaria da justica

gratuita.>

Posteriormente, com o advento da Lei Distrital 1.097/96, por meio da qual

o Estado se prop8e a pagar pelo exame para os que ndo tém condicdes de fazé-lo

2 1dem.

3 |pidem.
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sem prejuizo préprio, 0 recorrente pretendeu interpor novamente a acdo de

investigacdo de paternidade, apesar de ja atingida pela coisa julgada.®*

Durante a sessao de julgamento, muito se indagou sobre o peso do
obstaculo constitucional em razdo da dignidade da humana. No fim, prevaleceu a
busca da verdade real sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada, por se vislumbrar
que o direito a personalidade tinha sido obstruido também pelo proprio Estado ao
nao custear o exame. Foi dada procedéncia a acdo com fundamento no art. 5°,
incisos XXXVI e LXXIV, e §6° do art. 227, todos da CF.*®

O Ministro Luiz Fux destacou a existéncia de corrente doutrinaria que
flexibilizaria o prazo para ajuizamento da acgao rescisoria nas hipdteses de acéo de
investigacdo de paternidade julgada improcedente por auséncia de provas, 0 que

corroboraria com a tese de superacao da coisa julgada.>®

O Ministro Cezar Peluso®’, por sua vez, afirmou que o direito esta mais
atrelado a seguranca que a verdade. Mas tal posicdo é repudiada pela doutrina
moderna, porque, para se manter um minimo de estabilidade juridica, com cidadaos
confiando nas instituicbes — reflexo do Estado Democratico de Direito —, deve-se
respeitar e proteger, essencialmente, a dignidade da pessoa humana, ou seja, a
verdade ndo pode ser obstaculizada a todo custo. (Sarlet, 2006)

Os parametros norteadores da linha de fundamentacéo vencedora estao
de acordo com a razoabilidade clamada pela doutrina e pelo ordenamento vigente,
afastando a teratologia incompativel com a Constituicdo em face da ponderacéo de

preceitos fundamentais de igual ou maior relevancia.

No mesmo sentido, em 2008, a Segunda Secdo do STJ pacificou
entendimento de que a inevitavel excepcionalidade para a “quebra” da coisa julgada
nao seria atingida quando houvesse decisdo de mérito transitado em julgado — tanto
dando provimento a pretensdo do autor, quanto a negando por afastar
categoricamente a paternidade —, sob pena de banalizacdo da tese de relativizagéo,

0 que traria inseguranca juridica.”®

54
55

Idem.

Idem.

*® Ibidem.

> |dem.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 706.987/SP, Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros, Relator para Acérddo: Min. Ari Pargendler, 2008.
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Essa interpretacao foi baseada, precipuamente, no RESP 226.436/PR, de
relatoria do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, assim ementado:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
REPETICAO DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE
SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE
PROVAS. COISA  JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA.
PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA. EVOLUCAO. RECURSO
ACOLHIDO.

I — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigagdo 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 agéo, o
exame pelo DNA ainda néo era disponivel e nem havia notoriedade a
seu respeito, admite-se o ajuizamento de acao investigatéria, ainda
gue tenha sido aforada uma anterior com sentenga julgando
improcedente o pedido.

Il — 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 composicao do conflito. Ademais, 0 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 ac¢des de estado, como no
caso de investigacao de paternidade, deve ser interpretada modus 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 criacdo necessdria a seguranca pratica das relacdes juridicas e
as dificuldades que se opdem a sua ruptura se explicam pela
mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da
seguranga, porque sem Justica ndo hé liberdade".

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar
posicdes que atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias
do bem comum.

(REsp 226436/PR, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ
04/02/2002, p. 370)*°

Além de ter sido julgado improcedente por auséncia de provas, ha uma
peculiaridade no caso julgado em 2001 pelo STJ: o exame de DNA a época nao

existia, o que tornava o pedido diverso da agao anterior, ndo havendo que se falar

* BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 226.436/PR, Relator: Min. Salvio de Figueiredo
Teixera, 2001.
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em coisa julgada material. Por isso, a Quarta Turma do referido Tribunal, acolhendo
a alegacao de violacdo ao art. 467 do CPC, rejeitou a preliminar para determinar o
prosseguimento da acdo com a consequente realizacdo de prova especifica —

exame de DNA —, em funcdo da verdade real.®

O posicionamento do relator foi o seguinte:

[...] como j& tive ensejo de assinalar, o fetichismo das normas legais,
em atrito com a evolugdo social e cientifica, ndo pode prevalecer a
ponto de levar o Judiciario a manietar-se, mantendo-se impotente em
face de uma realidade mais palpitante, a qual o novo Direito de
Familia, prestigiado pelo constituinte de 1988, busca adequar-se.®

Ja a Segunda Secdo do STJ, em 2008, redigiu a seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Coisa
julgada decorrente de agéo anterior, ajuizada mais de trinta anos
antes da nova acdo, esta reclamando a utlizagdo de meios
modernos de prova (exame de DNA) para apurar a paternidade
alegada; preservacdo da coisa julgada. Recurso especial conhecido
e provido. (REsp 706987/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, Rel. p/ Acordao Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA
SECAO, julgado em 14/05/2008, DJe 10/10/2008)%

Encampou-se, portanto, que a acdo de investigacdo de paternidade
improcedente por falta de provas, ante a indisponibilidade do exame de DNA — aliés,
sem motivo, pois mesmo quando da existéncia e notoriedade do exame de DNA,
este meio de prova, muitas vezes, mostrava-se inviavel, dada a condicdo financeira

das partes — permitiria a relativizacdo da coisa julgada.®®

O Ministro Humberto Gomes de Barros, relator do caso, considerou
naquela hipétese que, em face da existéncia de um laudo pericial feito a partir do
sistema MN, foi categoricamente afastada a possibilidade de paternidade, e por isso
nao seria plausivel suspender a eficacia preclusiva da sentenca para revisa-la -

ressaltando-se que esta houvera sido ajuizada mais de trinta anos antes:

€ 1dem.

61 .
Ibidem.
®2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 706.987/SP, Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros, Relator para Acérdéo: Min. Ari Pargendler, 2008.
Idem.
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No caso, entretanto, a declaracdo de improcedéncia ndo se assentou
em falta de provas. Pelo contrario, o Tribunal, examinando as provas,
declarou a impossibilidade de o réu ser o pai dos autores. Em rigor,
no antigo processo, 0 réu provou a impossibilidade de ser pai dos
réus. Isso é diferente da improcedéncia da acdo em razdo da
auséncia de prova. No entendimento dos julgadores, prova produzida
na acdo de 1969 afastou categoricamente a paternidade do réu-
recorrente. Isso porque a prova do sistema MN embora néo sirva
para afirmar paternidade, permite exclui-la com absoluta seguranca.
Foi o que ocorreu na acao anterior. O perito, em seu laudo, afirmou
que o autor ndo era filho do réu, ndo deixando margem a duavida. A
sentenca de improcedéncia efetuou declaracdo negativa de
paternidade, considerando provada que o réu nao é pai do autor. Tal
declaracdo somente poderia ser enfrentada em acao rescisoria.®*

Por cinco votos a quatro, prevaleceu o entendimento do relator. O

responsavel pelo desempate, obedecendo ao regimento interno, foi o presidente da

Secdao, Ministro Aldir Passarinho, que defendeu o seguinte posicionamento:

Diferentemente do doutrinador, cuja liberdade de reflexao é abstrata,
compete ao julgador fazer sua escolha para solucionar um caso
concreto. Mas, inevitavelmente, ao assim fazé-lo firma um
precedente, para o qual deve atentar, pela magnitude do reflexo que
tem sobre outras situa¢cdes semelhantes, que ocorrem nesta Corte e,
sobremaneira, nos demais juizos e tribunais do pais.

Dai porque, rogando a méaxima vénia a divergéncia, ndo me filio a
tese por ela sufragada, que importa, em esséncia, e sem
subterfugios semanticos, na relativizagéo da coisa julgada.

Na hip6tese presente, a prestacao jurisdicional ja fora dada aos
autores, de forma absolutamente regular, pelos meios usuais,
mediante uma acgdo de investigacdo de paternidade proposta no
longinquo ano de 1969, julgada improcedente em 11.05.1970,
sentenca confirmada pelo TISP em 27.08.1970. Nela foram coligidos
os dados faticos disponiveis e realizada prova pericial, com as
técnicas de entdo. Passam-se 0s anos, muitos por sinal, até que com
0 advento da técnica do exame de DNA, nova acao é proposta,
contendo o mesmo pedido, mesmo fundamento, apenas que
acenando-se com a possibilidade de realizacdo de um novo meio de
prova.®

* bidem
® ldem.
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O entdo presidente da Se¢do ndo admitiu a tese provavelmente por

entender que haveria um futuro impacto negativo, ndo sé na vida das partes, mas

para a jurisprudéncia daquela Corte:

E certo que podem haver falhas. A prestacao jurisdicional ndo esta a
tanto infensa. Mas o que se pretende néo é a correcdo de uma falha,
€ a rediscussédo de um direito que ja foi apreciado e afastado, como
tantos outros casos em que isso ocorreu, ao longo de todo o periodo
em que ndo se fazia o exame de DNA. O essencial é que tenha
havido a prestacgédo jurisdicional regular, que é um direito inalienavel
do cidad&o. E isso aconteceu.

N&o pode haver uma eterna pendéncia. Como ressaltaram os doutos
Ministros que acolheram o recurso especial, a adotar-se o contrario,
a cada nova técnica, nova descoberta cientifica, ter-se-a de rever
tudo o que ja restou decidido, com reflexos amplos sobre pessoas
gue h& muito seguiram suas vidas — investigantes, investigado,
descendentes, parentes, conjuges, etc — considerando uma ordem
juridica estabilizada pela coisa julgada, garantida pela Constituicdo
da Republica e leis do pais.

Impossivel, pois, afastar-se o préprio interesse publico na seguranca
juridica em detrimento do particular, ainda que este seja
inegavelmente relevante. Relevante, tenho eu, porém néo
preponderante.®

Contudo, tal posicionamento, que supostamente havia pacificado a

jurisprudéncia do STJ, nao foi aplicado em diversos casos — ou pelo menos, néo da

forma tal e qual se firmou. Em que pese a relagdo de hierarquia entre secdes e

turmas julgadoras, ou tribunais superiores e de segunda instancia, os magistrados

tém observado, tdo somente, o principio do livre convencimento do juiz — gerando

desconfianca e instabilidade.®’

Tem-se a controvérsia mais clara no exemplo trazido pelo RESP

899.981/MG da Terceira Turma, fundado, inclusive, no acérddo da Segunda Secédo

anteriormente citado, mas sem seguir a mesma fundamentacao de mérito:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL
E DIREITO DE FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
IMPROCEDENCIA DE DEMANDA ANTERIOR. COISA JULGADA.
SUPERVENIENCIA DE NOVOS MEIOS DE PROVA.

 |dem.
" Ibidem.
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IRRELEVANCIA. PREVALENCIA DA SEGURANGCA JURIDICA.
RECURSO DESPROVIDO.

1. O julgamento do recurso especial conforme o art. 557, § 1°-A, do
CPC néo ofende os principios do contraditério e da ampla defesa, se
observados 0s requisitos recursais de admissibilidade, os enunciados
de Sumulas e a jurisprudéncia dominante do STJ.

2. A via do agravo regimental, na instancia especial, ndo se presta
para prequestionamento de dispositivos constitucionais.

3. A Segunda Secdo deste Tribunal Superior consagrou o
entendimento de que deve ser preservada a coisa julgada nas
hipoteses de ajuizamento de nova acgdo de investigacdo de
paternidade, ainda que se postule pela utilizacdo de meios mais
modernos de prova, como o0 exame de DNA, haja vista a
preponderancia, nesses casos, da seguranca juridica.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 899.981/MG, Rel. Ministro VASCO DELLA
GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/08/2010, DJe 01/09/2010)%

O posicionamento do STJ foi equivocado, tanto € que o STF, ao julgar o
RE interposto, cassou o acorddo do Resp. Considerou-se que a matéria ja havia
sido afetada ao Pleno por meio do RE 363.889/DF, que reconheceu a repercussao
geral diante da matéria constitucional controvertida. O STJ divergiu de sua

orientacdo, conforme ementa assim delineada:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. DEMANDA ANTERIOR
JULGADA IMPROCEDENTE. COISA JULGADA EM SENTIDO
MATERIAL. SUPERVENIENCIA DE NOVO MEIO DE PROVA (DNA).
PRETENDIDA “RELATIVIZACAO” DA AUTORIDADE DA COISA
JULGADA. PREVALENCIA, NO CASO, DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO CONHECIMENTO DA PROPRIA
ANCESTRALIDADE. A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA COMO
EXPRESSAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.
ACOLHIMENTO DA POSTULACAO RECURSAL DEDUZIDA PELA
SUPOSTA FILHA. OBSERVANCIA, NA ESPECIE, PELO RELATOR,
DO PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. RE CONHECIDO E
PROVIDO. - RESSALVA DA POSICAO PESSOAL DO RELATOR
(MINISTRO CELSO DE MELLO), MINORITARIA, QUE ENTENDE
QUE O INSTITUTO DA “RES JUDICATA’, DE EXTRAGCAO
EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL, POR QUALIFICAR-SE
COMO ELEMENTO INERENTE A PROPRIA NOCAO CONCEITUAL
DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, NAO PODE SER
DEGRADADO, EM SUA CONDICAO DE GARANTIA

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Resp. 899.981/MG, Relator: Min. Vasco Della
Giustina, 2010.
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FUNDAMENTAL, POR TESES COMO A DA “RELATIVIZACAQO” DA
COISA JULGADA. NA PERCEPCAO PESSOAL DO RELATOR
(MINISTRO CELSO DE MELLO), A DESCONSIDERACAO DA
AUTORIDADE DA COISA JULGADA MOSTRA-SE APTA A
PROVOCAR CONSEQUENCIAS ALTAMENTE LESIVAS A
ESTABILIDADE DAS RELACOES INTERSUBJETIVAS, A
EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS E A
PRESERVACAO DO EQUILIBRIO SOCIAL. A
INVULNERABILIDADE DA COISA JULGADA MATERIAL DEVE SER
PRESERVADA EM RAZAO DE EXIGENCIAS DE ORDEM
POLITICO- -SOCIAL QUE IMPOEM A PREPONDERANCIA DO
VALOR CONSTITUCIONAL DA SEGURANCA JURIDICA, QUE
REPRESENTA, EM NOSSO ORDENAMENTO POSITIVO, UM DOS
SUBPRINCIPIOS DA PROPRIA ORDEM DEMOCRATICA. (RE
649154, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 23/11/2011,
publicado em DJe-226 DIVULG 28/11/2011 PUBLIC 29/11/2011 RT
v. 101, n. 917, 2012, p. 652-663)%°

Merece destaque a ressalva do Ministro Celso de Mello, em que
esclarece os motivos pelos quais discorda da orientacdo da maioria dos membros

daquela Corte:

Vé-se, a partir das consideracdes que venho de expor, que ndo se
revela processualmente ortodoxo nem juridicamente adequado,
muito menos constitucionalmente licito, pretender-se o reexame de
controvérsia definitivamente resolvida por decisdo transitada em
julgado. E que, em ocorrendo tal situacdo, a sentenca de mérito
tornada irrecorrivel em face do transito em julgado sé pode ser
desconstituida mediante ajuizamento de uma especifica agéo
autdbnoma de impugnacao (acédo rescisoria), desde que utilizada, pelo
interessado, no prazo decadencial definido em lei, pois, esgotado
referido lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente
julgada, que se revela, a partir de entdo, insuscetivel de modificacao
ulterior [...].

[..]

Como anteriormente salientei no inicio desta decisdo, tenderia a
negar provimento ao presente recurso extraordindrio, pois, consoante
enfatizei, entendo que se deve preservar a autoridade da coisa
julgada em razdo de exigéncias de ordem social que impéem a
preponderancia da seguranca juridica, que representa, em n0sSSO
sistema constitucional, um dos subprincipios do Estado Democratico
de Direito. Ocorre, no entanto, que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ao menos em tema de investigacédo de paternidade,
firmou-se em sentido diverso. Por isso mesmo, e com a ressalva de
minha posi¢do pessoal, devo ajustar-me ao entendimento majoritario
gue prevaleceu, no ambito desta Corte, no exame da questéo juridica
ora em analise. Cabe-me reconhecer, por tal motivo (e apenas em
razdo dele), que o acérddo — de que ora se recorre

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Re. 649.154/MG, Relator: Min. Celso de Mello, 2011.
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extraordinariamente — diverge da orientacdo jurisprudencial que o

Plenario desta Suprema Corte fixou sobre o “thema decidendum”.”

Fica cabalmente demonstrada a incoeréncia do STJ em aplicar a mesma
fundamentacdo para casos sem compatibilidade fatica completa, porque ao né&o
analisar a questdo de fundo da forma devida — o motivo pelo qual a acdo tinha sido
julgada improcedente —, acabou por arbitrariamente afastar o que a Segunda Secao

tinha afirmado.

Ademais, 0 mesmo aconteceu no Recurso Extraordinario 627.081/DF, de
fevereiro de 2012, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, que em decisao

monocratica afastou o decidido pelo STJ, aduzindo o seguinte:

Esta Suprema Corte, no julgamento de mérito do RE 363.889 (rel.
min. Dias Toffoli, Plenario, DJe de 16.12.2011), proferido na
sistematica da repercussdo geral, reconheceu a possibilidade de
ajuizamento de nova agdo de paternidade, com a relativizacdo da
coisa julgada, em razdo do surgimento de meio de prova mais
moderno, como o0 exame de DNA, em respeito ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. [...]. Ainda nesse
sentido, confira-se 0 RE 649.154 (rel. min. Celso de Mello, DJe de
29.11.2011). Dessa orientacdo divergiu o acoérddo proferido pelo
Superior Tribunal de Justica. Ante o exposto, dou provimento ao
recurso do Ministério Publico Federal, para afastar a extincdo do
processo sem resolucdo de mérito e determinar o retorno dos autos a
origem, a fim de que prossiga no julgamento da acdo de
paternidade,possibilitando a realizacdo do exame de DNA. (RE
627081, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em
14/02/2012, publicado em DJe-045 DIVULG 02/03/2012 PUBLIC
05/03/2012)"*

Apés profunda andlise, a conclusdo a que se chega é que o STJ,
utilizando-se do entendimento anterior, rechacado pelo STF, segue prolatando
acérdaos antagonicos. Neste sentido, o Recurso Especial 1236166/RS, julgado em 2

de agosto de 2012, assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL E FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
IMPROCEDENCIA DE DEMANDA ANTERIOR. COISA JULGADA.

70
Idem.
"t BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Re. 627.081/DF, Relator: Min. Joaquim Barbosa, 2012.
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SUPERVEANIENCIA DE NOVOS MEIOS DE  PROVA.
IRRELEVANCIA. PREVALENCIA DA SEGURANCA JURIDICA.
PRECEDENTES.

1. O Superior Tribunal de Justica ja assentou a impossibilidade de se
renovar a investigacdo de paternidade em virtude do advento do
exame de DNA, afastando a coisa julgada formada em processo
anterior, no qual ndo houve o reconhecimento da alegada
paternidade.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1236166/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/08/2012, DJe
09/08/2012)"

(grifo meu)

Observa-se que a ementa é dubia, pois afirmar que ndo houve o
reconhecimento da paternidade na acao primitiva significa dizer que tal possibilidade
também néo foi afastada, ou seja, a decisao proferida naquele processo limitou-se a
esfera de improcedéncia. Portanto, o requisito essencial, qual seja, a inexisténcia de
decisdo de mérito, passou despercebido pela Terceira Turma, ja que seria suficiente

a relativizacdo a auséncia de reconhecimento da paternidade.

Como ficou demonstrado, o efeito cascata implica decisdes conflitantes
sobre um mesmo assunto, que acaba por mistificar a tese de relativizacdo da coisa

julgada.

Depreende-se, por fim, que a imperiosa analise casuistica da acdo de
paternidade anda sendo negligenciada, o que traz instabilidade juridica, porque o
Estado Democrético de Direito existe enquanto cidaddos confiarem nas instituicdes.
Em contrapartida, devem sentir-se respeitados e protegidos, em prol do principio

universal da dignidade humana. (Sarlet, 2006)

Impossivel ter-se diferentes 0Orgdos julgadores maximos com
posicionamentos divergentes, pois, além da ofensa aos principios citados, é

atentatorio a dignidade da justica.

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Resp. 1236166/RS, Relator: Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, 2012.
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3.1.1 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — Apelacao Civel n.° 70008102378,
Sétima Camara Civel, Relator Des. Luis Felipe Brasil Santos, Data de julgamento:
29/09/2004

Pai busca reescrever parte de sua vida e do filho, sob o palio do exame
de DNA.”™ Alega que, & época, 0 exame ja existia, mas tinha um custo muito alto, e

ante sua impossibilidade de arcar com tal valor, ndo pode realiza-lo.”

Aduz, em sintese, que foi injusticado, pois ndo compareceu ao exame
hematoldgico com tipo e fator RH, conforme determinado, porque ndo sabia do que
se tratava e seu patrono estava viajando; que o magistrado interpretou tal fato como
recusa em fornecer o material para a averiguacdo do alegado e sentenciou em seu
desfavor, baseando-se, exclusivamente, nos depoimentos das testemunhas da

autora.”
Sustenta, no entanto, que houve uma peculiaridade.”®

O magistrado, antes de determinar a realizacdo de tal exame
hematoldgico, deveria ter requerido o cumprimento da pericia pelo departamento
médico Judiciario, conforme proposta e aceitacdo anteriores de ambas as partes,

mas n&o o fez.”’

Negada, entdo, a procedéncia da acdo negatéria de paternidade em
primeira instancia, sobreveio, em 2004, sentenca pela procedéncia da apelacéo,
para relativizar a coisa julgada material e dar seguimento a instrucdo probatéria do

feito, inclusive com a realizacdo do exame de DNA.™

Em sintese, o érgao julgador concluiu que a decisdo recorrida julgou
procedente a demanda sem ter provas materiais para tanto, proferindo acordao

assim ementado:

® RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Ap. 70008102378, Relator: Des. Luis Felipe Brasil
Santos, 2004.

Idem.

® |bidem.

Idem.

" Ibidem.

Idem.
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APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
JULGADA PROCEDENTE. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA
MATERIAL. PROPOSITURA DE NOVA ACAO. O valor que a coisa
julgada visa resguardar é justamente o da seguranca juridica, e esse
valor deve ser posto em cotejo com um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, consagrado no art. 1.9, inc. Ill, da
Constituicdo, ou seja, o da dignidade da pessoa humana. Logo, ante
a absoluta excepcionalidade do caso concreto, em que resta
flagrante que a tramitacdo processual da ac¢do julgada procedente
nao observou os dogmas constitucionais da ampla defesa, e em
respeito ao direito a correta atribuicdo da relagcdo paterno-filial ligado
a preservacao da dignidade pessoal - valor que deve ser sobreposto
a qualquer outro principio, inclusive o da seguranca juridica -
adequada a relativizacdo da coisa julgada, viabilizando a propositura
de nova acdo com o mesmo objeto, para na instru¢cdo probatoria ser
realizada pericia genética, devendo ser desconstituida a decisdo que
extinguiu a demanda, sem julgamento de mérito. DERAM
PROVIMENTO, POR MAIORIA. (Apelacdo Civel N° 70008102378,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 29/09/2004)"

O desembargador relator assim se manifestou:

Todo o exposto evidencia que a tramitacdo processual daquela
demanda ndo atendeu amplamente aos dogmas constitucionais que
asseguram a ampla defesa, vez que o juizo deixou de acolher as
reiteradas manifestacfes das partes para que se realizasse a pericia
sangiinea.®

Profere no voto seu pensamento habitual, acerca da via ainda mais

estreita para se relativizar a coisa julgada em decisées que foram pela procedéncia

da acdo de investigacdo inicial, mas dada a peculiaridade do caso concreto,

afastaria, momentaneamente, esse posicionamento em face dos principios da justica

das decisdes e da dignidade da pessoa humana. Prossegue:

Acredito que somente apdés a segura tramitacdo do feito, com
rigorosa obediéncia a todos os postulados processuais, é possivel se
chegar a decisbes que efetivamente prestem a tutela jurisdicional aos
cidaddos do estado democratico de direito com producdo de
resultados justos que, entdo, podem ser selados com a imutabilidade
da coisa julgada. Nao se concebe imunizar sentenca cujos efeitos, in

" Ibidem.
8 1dem.
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casu, a eventual atribuicdo indevida de paternidade ao autor, firam a
ordem juridica.

A justica da decisdo ndo € aquela assim considerada aos olhos do
vencedor, mas € um qualificativo que deve responder ao
compromisso do julgador com a jurisdicéo constitucional.®*

E conclui:

Especificamente no que diz respeito a investigatoria de paternidade,
a coisa julgada néo se presta a acobertar a inverdade e a incerteza,
em detrimento dos direitos fundamentais da pessoa, entre 0s quais
esta o estabelecimento da relacdo juridica de parentalidade, se a
tramitacao processual ndo se presta a garantia de seguranca juridica
que a coisa julgada visa tutelar.®

A Desembargadora Maria Berenice Dias, presidente, divergiu quanto ao
tema. Em outras palavras afirmou que o recorrente estava tentando se furtar a
paternidade, declarada em 1994 por sentenca judicial, incriminando a mae do
recorrido. Além disso, sua tese ia de encontro a orientacdo jurisprudencial mais

atual

Com efeito, o recorrente, irresignado, estranhamente pediu a
reconsideracdo da deciséo que, supostamente, feriu de plano sua garantia de ampla
defesa apenas apos longos anos. Se tamanha fosse a obviedade da ofensa ndo sé
ao principio da ampla defesa, mas, também, do contraditorio e do devido processo
legal, a parte ndo teria deixado de recorrer da deciséo, tendo em vista que sua

vitoria dentro do tribunal, ou mesmo na instancia superior, estaria certa.

Como se isso ndo bastasse, ndo faltam argumentos para afastar a
hipotese de desconstituicdo da coisa julgada. Primeiro, porque a decisdo tem
contetdo de mérito; segundo, o Estado tem como obrigacfes méximas a protecado
do menor e da familia. Discutir a questdo neste momento, com a desculpa da
promiscuidade da mae e do valor exacerbado do exame de DNA, quando existia
outro método acessivel, ndo é justificavel a luz da razoabilidade, e nem mesmo

idoneo.

8 |bidem.
8 1dem.
8 |pidem.
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Por essas razbes, o autor ndo se configura apoiado nem no pilar do

principio da justica.

3.1.2 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — Apelacdo Civel n.° 70031120124,

Oitava Camara Civel, Relator Des. Rui Portanova, Data de julgamento: 29/10/2009

Noutro caso do mesmo tribunal estadual, julgado 5 anos depois, a via

ainda mais estreita para se relativizar a coisa julgada em decisées que concluiram

pela procedéncia da ac&o inicial, também foi alargada.®*

A inicial foi julgada procedente com base em acordo, homologado pelo

juizo, no qual houve o reconhecimento da paternidade pelo ora recorrente,

entretanto, agora, em sede de apelacdo, uma decisdo colegiada unanime reformava

a anterior em face da importancia do direito em questdo, tendo sido assim

ementada:

APELACAO CIVEL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO EM FACE DA
COISA JULGADA. Atualmente, os efeitos da coisa julgada, em acdes
de investigacdo ou negatoria de paternidade, sofrem alguma
distencdo, em face da possibilidade de um juizo de certeza advinda
dos avancos do DNA. Some-se a isso, o fato de estarmos diante de
acdo de estado, onde a natureza da pretensdo declaratoria €
imprescritivel, bem como nao se operam os efeitos da revelia (art.
320, inciso Il do CPC). Circunstancias que obrigam, em certos casos,
a relativizagcdo da coisa julgada, em face da natureza e da
importancia do direito em discussdo. DERAM PROVIMENTO.
(Apelacéo Civel N° 70031120124, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 29/10/2009)%

Assim, frisou o desembargador relator:

Em razdo desses argumentos, entendo que o anterior acordo
realizado na acdo de alimentos ndo faz coisa julgada material, em
raz&do da auséncia do exame de DNA.

# RI0O GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Ap. 70031120124, Relator: Des. Rui Portanova, 2009.

8 |dem.
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Por isso, tenho que a sentenga ora atacada deve ser desconstituida,
para que tenha seguimento a a¢do negatdria de paternidade.

Claro que a inexisténcia de paternidade biologica, por si s6, néo
importa em procedéncia do pedido negatorio de paternidade.

Considerando que o reconhecimento da paternidade ocorreu em
1974, deverd se investigar a existéncia da paternidade socioafetiva.

Contudo, essa duvida sera respondida no decorrer da instruc&o.®

Possui, contudo, conteldo de mérito, a decisdo de procedéncia fundada
em acordo homologado no juizo de origem, nos termos do art. 269, Il do CPC. E

seguindo a logica do STF, o entendimento predominante foi desconsiderado.

Ademais, o art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente d4 ampla
guarida ao menor que quiser obter o reconhecimento de sua filiagdo, pois esta é
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. Ndo trazendo a mesma
prerrogativa ao respectivo pai, que pretender inverter a ordem do direito protegido.
Afinal, sequer existe fundamento para embasar a alegacado de que, a falta de exame
de DNA afasta, automaticamente, a incidéncia da coisa julgada material nas acdes
negatorias de paternidade.

Até mesmo porque, além de permitir a revisdo, pelo Poder Judiciario, de
caso que continha decisdo de mérito, indo de encontro as normas processuais,
aduz, que, caso o exame afaste a hipétese da paternidade bioldégica do autor da
acdo, deverd ainda avaliar a paternidade afetiva. O que muito provavelmente
desestruturara a relacdo do recorrido com o que este, por mais de 30 anos, conhecia
como “familia”, e sera mesmo que compete ao direito esse direito/dever de modificar
tanto a vida de alguém, sob o argumento de uma busca da verdade real? E onde
esta a observancia ao decidido pelo STJ?%’

Ha ai um acorddo desproporcional a funcdo pela qual o Poder Judiciario
estd incumbido, ja que os magistrados aparentemente agem como se estivessem
lidando com marionetes, e ndo seres humanos, tamanha a insensibilidade que, sem
talvez perceberem o0 prejuizo ocasionado, obrigardo a parte a esperar anos para

reverter essa decisao nas instancias superiores.

86 :
Ibidem.

8" Afastando a coisa julgada também em ac&o negatédria de paternidade, confira-se a Apelagdo Civel
n.° 1.0309.06.014497-4/001, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, julgada em 2009, ou seja,
apos a Segunda Sec¢éo do STJ ter firmado entendimento.
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3.1.3 Tribunal de Justica de S&o Paulo — Acdo Rescisoria n.° 678.201-4/2-00,
Primeira Camara de Direito Privado, Relator: Vicentini Barroso, Data de Registro:
15/10/2009

A parte recorrente, em nome do pai, falecido, pretendia a reforma da
decisdo prolatada anteriormente, ante o advento do exame de DNA. Aduziu que ela
e sua irmd nao realizaram o exame a data da investigacdo de paternidade por
ignorancia juridica, o que daria suporte a rescisdo do acorddao em face de

documento novo.%®

A acéo rescisoéria foi julgada improcedente, nos ditames da jurisprudéncia
de boa parte dos tribunais estaduais, e, inclusive do STJ, tendo sido assim

ementado:

RESCISORIA DE ACORDAO - NZo configuracdo de hipotese legal
(art. 485, VII, do CPC) — Inteng&o exclusiva de rediscutir a decisdo -
Investigagéo de paternidade - Exame de DNA - Prova ndo produzida
por desidia da parte - A¢do extinta sem resolucdo de mérito. (Acao
Rescisoéria n.° 678.201-4/2-00, Primeira Camara de Direito Privado,
Tribunal de Justica de S&o Paulo, Relator: Vicentini Barroso, Julgado
em 08/10/2008)%*

O Judiciario tem expressado forte inclinacdo em ndo modificar decisao ja
transitada em julgado, sem que exista poderoso argumento ou prova nova —

entendimento que foi aplicado ao presente caso.*

Dentre inUmeros casos similares no pais inteiro, pode-se constatar que 0s
sucumbentes em acdes de investigacdo de paternidade — na maioria das vezes,
agueles que sdo declarados pais do proponente — tentam incansavelmente obter
autorizacdo judicial com o intuito de realizar exames de DNA, afastando qualquer
chance de dependéncia financeira e afetiva. Para tanto, os mais variados artificios

sao utilizados. Segue um exemplo, como o magistrado relator delineou:

% SAO PAULO, Tribunal de Justica, Ar. 678.201-4/2-00, Relator: Des. Vicentini Barroso, 2009.
% |dem.
% Ibidem.
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[...] julgou-se com base no contexto abrangente dos autos - como soi
suceder; além do que, o relator daquele aresto deixou clarissimo do
efeito restrito do ndo comparecimento ao exame, como elemento
indiciario, componente do acervo probatorio e desfavoravel a defesa.
E ai, os artigos 231 e 232 do atual Cddigo Civil e a simula 301 do
STJ entraram como subsidio de argumentacdo - tdo-somente (vide
fls. 339/340).

Ndo se desconhece posicdo correlata a relativizacdo da coisa
julgada, em dadas circunstancias. Todavia, isso ndo pode se tornar
regra, de molde a desestabilizar atos juridicos perfeitos, hauridos do
devido processo legal. Note-se, mais, que, aqui, sequer existe o
exame de DNA - tenciona-se se |ho faca; agora, porque ja convém a
autora (a qual, na acdo de investigacdo de paternidade, nao foi
conveniente). Justica, que se faca, ao sabor da variacdo de humor
(disposicéo de espirito) das partes, sera justica movedica, contigua a
injustica.™

Observa-se que a parte desobedeceu ao devido tramite processual, ndo
comparecendo ao exame de paternidade, quando determinado. Por isso, ndo faz jus
a qualguer modificacdo da sentenca.

Portanto, confirma-se que o Poder Judiciario ndo estara a disposicao das
partes para relativizar a coisa julgada, em razédo da especificidade de cada caso. De
fato, existem requisitos mais ou menos rigidos para sua admissdo, o que afasta,

segundo muitos, qualquer sombra de inseguranca juridica.

Ademais, o Tribunal de Justica de Santa Catarina também se manifesta
pelo mantimento da coisa julgada, para os casos que ndo atendem a flagrante
excepcionalidade. Na Apelacao Civel n.° 2011.008683-9, o pai pretendia a repeticao
do exame de DNA, alegando que seus herdeiros ndo tém nenhuma semelhanca

fisica com ele.?

3.1.4 Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios — Apelacdo Civel n.°
20070110789575, Terceira Turma Civel, Relator: Humberto Adjuto Ulhéa, Data de
Julgamento: 24/02/2010

A Turma, em sede de apelacao, interposta pelo Ministério Publico — como

fiscal da lei — e pelo réu, por unanimidade, cassou a decisdo anterior que dera

91
Idem.
%2 SAO PAULO, Tribunal de Justica, Ap. 2011.008683-9, Relator: Des. Jaime Luiz Vicari, 2011.
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procedéncia a acao negatoria de paternidade, relativizando a coisa julgada, em face

da prova cabal trazida pelo exame de DNA realizado, mantendo intocavel a primeira

sentenca, de 1989.%

O aresto foi assim ementado:

CIVIL E PROCESSO CIVIL - FAMILIA - ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE - ILEGITIMIDADE RECURSAL DO MINISTERIO
PUBLICO E CERCEAMENTO DE DEFESA - PRELIMINARES
REJEITADAS - RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA -
IMPOSSIBILIDADE - VINCULO DE PATERNIDADE MANTIDO -
SENTENCA REFORMADA.
1. O Ministério Publico possui legitimidade para recorrer nas agfes
negatérias de paternidade, ainda que atue como fiscal da lei e
maiores as partes litigantes, por se tratar de acdo de estado da
pessoa, nos termos do artigo 82, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil, além da prerrogativa que lhe é assegurada pelo artigo 499, §2°,
do referido codigo.
2. Nao h& cerceamento ao direito de defesa quando, devidamente
intimada a especificar as provas que pretendia produzir, a parte vem
aos autos sem, contudo, requerer qualquer producdo probatoria,
ocorrendo a precluséo. Preliminar rejeitada.
3. Se na acgdo de investigagdo de paternidade foi oportunizado ao
suposto pai se submeter a pericia médica, e este se recusou a fazé-
la, reconhecendo espontaneamente a paternidade, inviavel se mostra
a propalada relativizacdo da coisa julgada na presente agéo
negatéria, mantendo-se incolume a relacdo de parentesco
reconhecida anteriormente, ainda que realizado exame de DNA a
posteriori.

4. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSOS CONHECIDOS E
PROVIDOS. (Acérdao n. 408082, 20070110789575APC, Relator
HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 32 Turma Civel, julgado em
24/02/2010, DJ 04/03/2010 p. 51)*

Em outras palavras, a paternidade foi mantida, considerando, para tanto,

o fato do pai, ora apelado, ter inicialmente se recusado a fazer pericia e aceitado,

espontaneamente, a paternidade.*

Mesmo ante a prova irrefutavel trazida aos autos, que comprovava que o

7

apelante ndo € seu filho bioldgico, levou-se em conta, também, a relacdo socio-

afetiva que perdurava por mais de 20 anos.*

% BRASILIA, Tribunal de Justica, Ap. 20070110789575, Relator: Des. Humberto Adjuto Ulhda, 2010.

* |dem.
% |bidem.
% |1dem.
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Novamente questiona-se a real legitimidade do Poder Judiciario para
atingir de modo téo intenso as vidas envolvidas em processos litigiosos. Decisdes
essencialmente contraditérias proferidas em lapsos de tempo téo distintos trazem
angustia e desconfianca as partes. Por 6bvio ndo se pode olvidar o0 acesso a justica,
mas, por outro lado, existe um motivo l6égico para a coexisténcia de filtros,

processuais e constitucionais que visam, por exemplo, proteger a seguranca juridica.

Por oportuno, pode-se concluir que o erro processual do juizo de primeira
instancia, qual seja, flexibilizar a coisa julgada em face de uma sentenca de mérito
com transito em julgado trouxe inseguranca juridica, ndo sO por ter revertido a
paternidade, ja que inexistia vinculo genético, mas, além disso, por apds varios
anos, quando o tribunal foi provocado pelo “ex-filho” e pelo Ministério Publico, ter

restaurado o status quo ante.

Com efeito, as partes continuaréo, juridicamente falando, pai e filho, mas,
agora, ndo s6 sabendo que ndo possuem um vinculo biolégico, como deverdo

suportar o abalo emocional trazido pelo litigio.

A peculiaridade do presente caso leva a andlise profunda da dogmatica
que se encontra por trds. No entanto, deveriam ser lembrados os valores

consagrados pelo ordenamento, como o de que “pai € quem cuida”.
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Conclusao

A partir da presente analise, constata-se que a estabilidade é necessaria
para o ordenamento. Mas até que ponto a coisa julgada e a seguranca juridica sdo
irremediavelmente aplicaveis? Para alguns, a natureza de ambos 0s conceitos
constituem uma relag&o indissociavel, superior a outros valores também de ordem

constitucional.

Contudo, se até mesmo o legislador previu algumas hipdteses de
relativizacdo da coisa julgada material, como a ac¢éo resciséria, significa dizer que,
ante a impossibilidade de previsdo de todas as hip6teses dentro do texto legal,
compete aos magistrados a responsabilidade de ponderar direitos e deveres
contidos em cada caso, sem temer 0 risco de erro, pois este representa a

possibilidade que faz parte da sistematica processual civil.

Foi possivel observar, entdo, por que o principio de protecdo da coisa
julgada ndo é absoluto, e, consequentemente, passivel de flexibilizacdo. Nota-se
gue o direito constitucional brasileiro tem uma estrutura que tonifica os fundamentos
ensejadores da possibilidade de mitigacdo da coisa julgada, quais sejam, a
prerrogativa do controle difuso de constitucionalidade — atribuindo aos magistrados
autonomia e independéncia mesmo em matérias constitucionais — e a axiologia,

filosofia dos valores, que o leva a ponderacéo diante do caso concreto.

Ou seja, existe uma propensado da CF de intercambiar a norma com 0s
principios e necessidades ndo s6 da sociedade, mas do particular, que foi a
justificativa utilizada pelo STF, guardido da CF, nas hipéteses de inconclusivas
acOes de investigacdo de paternidade por auséncia de provas. Como visto, a
cognicao exauriente também é um importante instrumento processual para ajudar a

impedir a manutencéo de injusticas no tempo.

N&o esta a se afirmar que justica deve ser feita a todo custo. Se
significasse isso, haveria uma banalizacdo dos institutos. A exemplo dos julgados
mencionados nesse trabalho, ha notavel nUmero de pais que ndo possuem certeza
guanto a paternidade dos filhos, e, pela via inversa, tentam beneficiar-se da tese de
flexibilizacdo da coisa julgada, simulando o atendimento aos requisitos da busca

pela verdade real ou da dignidade humana, o que é incabivel.
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Nesse sentido que se mantém a critica aos tribunais estaduais. Pois estes
alargaram a interpretacdo do que foi sedimentado pelo STF também para as acdes
negatorias de paternidade, o que é, sobretudo, ilogico e invariavelmente perigoso, ja
que tais acdes, por sua vez, visam revisar uma decisdo de mérito, em clara
demonstracdo de absoluta inexisténcia de vinculo afetivo, mesmo apds anos e anos

de convivéncia.

Com o processamento da acdo, 0 que muitas vezes ocorre é a cassagao
da decisdo para manter-se a paternidade pelo vinculo socioafetivo, como se agora o
Judiciério os estivesse obrigando a aceitarem-se como “pai e filho”, mesmo sabendo

gue néo sao.

Por outro lado, como dito, aqueles casos que visam somente confirmar a
paternidade ndo declarada anteriormente por falta de provas, a tese de relativizacéo
nao se abstém pelo simples fato do aludido exame, naquela oportunidade, ja existir.
E, alids, indiferente: a parte ndo teve condicbes financeiras de arcar com o custo da

prova geneética, e, agora, ante sua popularizacdo, pede para o Estado fazé-lo.

Com o intuito de minimizar os efeitos negativos da divergéncia
jurisprudencial, sugere-se também ao longo desse trabalho a sistematizacdo das

hipéteses de relativizacdo, utilizando-se um método mais sensato e humano.

Por fim, extrai-se da pesquisa realizada que ndo se pretende mitigar a
importancia da seguranca juridica e da coisa julgada, mas sim tornar claro que o
legislador constituinte ndo as “blindou”, abrindo, portanto, o leque de interpretacao
para os membros do Judiciario, que devem aplica-los de forma justa,
primordialmente no ambito das acdes de investigacao de paternidade que envolvem

a probabilidade de dano irreparavel aos direitos fundamentais da pessoa humana.
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