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1. RESUMO

Nao raro o jurisdicionado se depara com situagées extrema-
mente conflitantes, ditadas por turmas ou camaras de tribunais, ne-
gando uma verdade real diante de uma verdade meramente formal
ou ficta. Se a ciéncia do direito se ampara em proposicées verdadei-
ras, extraidas de um sistema de interpretagdo, causa certa perplexi-
dade quando se adota uma postura com condicionamento nio ver-
dadeiro. A preocupacdo ainda é maior quando a decisio que transi-
tou em julgado j& ndo comporta sequer a agdo resciséria de que
trata o art. 485 do Cédigo de Processo Civil, porque atingida pelo
prazo decadencial dos dois anos, embora com matéria de conside-
ravel relevdncia, a indicar caminho para se chegar a uma verdade
real.

O tema aborda uma constatagio que ndo pode ser ignorada: a
inquietagdo quanto a possibilidade ou n3o de se discutir o mérito de
uma sentenga ja alcangada pela coisa julgada material e pela im-
possibilidade da agao resciséria do art. 485 ja mencionado, como, a
titulo de exemplos, na descoberta do pai biolégico, apés o exame
DNA, quando sentenga bem anterior ao exame ja havia atribuido a
paternidade a outrem; quando filho adotivo menor descobre o ver-
dadeiro pai, pretendendo entao a declaragdo da nulidade da adogso
e o registro do pai biolégico no assento de nascimento; quando a
sentenga impde condenagio vexatéria a Fazenda Pablica, fruto de
questionaveis pericias ou levantamentos, feitos sem nenhuma
metodologia e com fortes indicios de ma-fé.
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O presente trabalho propde uma reflexdo ou um repensar do
conceito de coisa julgada material, afastando da decadéncia ques-
tées que, pela ética, boa-fé e moralidade, possam ser objeto de
reexame, nio em grau de recurso, mas atraves de acao de conheci-
mento de natureza declaratéria ou constitutiva.

2. INTRODUGCAO

Compreender o direito e aplici-lo é uma ardua tarefa. Com-
preender é buscar o significado de alguma coisa em funcao das ra-
z8es que a orientam. Nio basta detectarmos o fato e encaixa-lo a
uma lei geral e abstrata dando-lhe concretude, como se a subsung¢ado
da premissa menor 3 premissa maior conferisse uma solugao neces-
saria, mediante operagdo puramente formal, como observa com ri-
gorosa precisio a professora Margarida Maria Lacombe Camargo.'

E, pois, tarefa das mais dificeis definir o direito, mormente em
seu aspecto ético. Relembra Miguel Reale que a conceituagdo ética
do direito, que coloca a coagdo como elemento externo e nado como
elemento intrinseco da prépria vida juridica, ndo coube a um jurista,
mas sim ao poeta Dante Aliguieri, para quem o direito € uma pro-
porgdo real e pessoal, de homem para homem, que, conservada,
conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a.

Essa definicio esta justamente na distingao que se faz dos di-
reitos reais e pessoais; direito sobre uma coisa (jus in rem) e o direi-
to em face de uma pessoa (jus in personam).

De fato, o direito nio é qualquer relagdo entre os homens, mas
relacio que implica uma proporcionalidade de valores, cuja medida
é o proprio homem, tendendo a uma convivéncia harmdnica e sem-
pre visando ao bem comum. Toda a vida social é invadida e domina-
da pelo direito, tanto nas suas mais humildes como nas suas mais
solenes manifestagdes, sendo infinitas as relagdes que ele origina, quer
essas relagdes sefam apenas de homens, quer sejam entre o individuo
e o grupo social, a famflia, o municipio, o Estado a que pertence, quer,
finalmente, entre vdrios grupos, no dizer de Ruggiero.’

'Hermendutica e argumentagdo, p. 13/14,
?Dante ALIGUIER!, apudMiguel REALE, Licdes preliminares de direito, p. 60.
1Robento de RUGGIERO, Instituigdes de direito civil, 1 v., p. 26.
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Depois de afirmar, em sua célebre introdugao, que o encontro
com o direito é diversificado, as vezes conflitivo e incoerente, s
vezes linear e consequiente, Tércio Sampaio Ferraz Jr esclarece que
o direito aparece, para o vulgo, como um complicado mundo de
contradi¢des e coeréncias, pois, em seu nome tanto se véem respal-
dadas as crengas em uma sociedade ordenada, quanto se agitam a
revolugdo e a desordem. O direito contém, ao mesmo tempo, as
filosofias da obediéncia e da revolta, servindo para expressar e pro-
duzir a aceitagio do sfatus quo, da situagdo existente, mas apare-
cendo também como sustentagdo moral da indignagao e da rebe-
lido.*

Indubitavel que quanto maior a incoeréncia e contradi¢io no
conceito das normas de um direito, menos sio possiveis as defini-
¢Oes, como alertou Hegel, ao exemplificar que nenhuma definigdo
de homem serd possivel no direito romano, pois ndo seria possivel
subsumir-the aquele de escravo, cujo estado é, antes de mais nada,
uma violagdo a esse conceito.’

Se o direito € um conjunto de regras estabelecidas pela socie-
dade organizada, cumpre indagar a que serve esse conjunto de re-
gras e como aplica-lo, diante de pluralidade de concepcées
epistemolégico-juridicas ricas em conceitos estruturais.

Com os avangos da biomedicina, tornou-se facil apurar a pa-
ternidade. Mas como fica a situagdo do investigante que obteve uma
sentenca declaratéria da paternidade atribufda a um suposto pai,
com base em prova exclusivamente testemunhal, quando, anos de-
pois, se descobre o pai biologico por intermédio do exame DNA?

E a situagdo da Fazenda Piblica que se vé condenada a valo-
res incompativeis com a ética, com a moral e com a lealdade pro-
cessual, muitas vezes pela inércia ou negligéncia de sua propria
procuradoria, quando, em fase posterior ao transito em julgado do
decisum, se descobre erro material ou ma-fé quando da elaboragio
de pericia? Seria justo que toda a sociedade fosse sacrificada pelo
desvio de conduta de seus agentes, sem que tivesse instrumento efi-

Tercio Sampaio FERRAZ JR, Introdugio ao estudo do direito, p. 31.

> George Wilhelm Friedrich HEGEL, 1770-181 1, professor da Universidade de Berlim, onde ingresscuem 1817,
ornando-se Reitor em 1829. Principios da fitosofia do direito, p. 40.
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caz para restabelecer a ordem, mesmo depois do prazo decadencial
da acdo rescisoria?
Sdo algumas reflexdes propostas nestas despretenciosas linhas.

3. ABORDAGEM FILOSOFICA E CIENTIFICA DO DIREITO

Teoricamente ndo existe uma norma expressa capaz de trazer
a tona a verdade real, depois do efeito da imutabilidade da sentenga
e do decurso do prazo decandencial de dois anos, para a agao
resciséria do art. 485 do Cédigo de Processo Civil. A ordem juridica
d4a uma protecio toda especial a verdade formal ou ficta do decisum,
em detrimento da verdade real.

Diante dessa lacuna, ja se afirmou a possibilidade da aplica-
cdo do direito natural, para corrigir erro grave e restabelecer a no-
cdo de sentenca justa, premiando a ética e a boa-fé.

De fato. Um dos enfoques da ciéncia do direito decorre justa-
mente da distin¢io feita pelo pensamento juridico ocidental entre di-
reito natural e direito positivo. Entendia-se aquele ora como emanado
da propria natureza, ora como derivado de Deus ou ainda da razdo; e
este uma ordem coativa de elaboragdo do homem, pressupondo uma
organizag3o politico-social para a sua efetiva¢do, que é o Estado. Nota
marcante é que o direito natural se sobrepde ao préprio Estado.®

A concepgio do direito natural como fruto da razio, desenvol-
vida notavelmente pelos pensadores estéicos, esteve presente na
ideologia da maior parte dos juristas romanos. Em sua época, eles
desenvolveram o jus gentium, corpo de direito positivo surgido na
prética juridica em resposta a necessidade de resolver os casos con-
cretos em que se chocavam os interesses de cidaddos romanos com
os de outros individuos que, por nio desfrutarem dessa condigao,
n3o estavam sujeitos a aplicagdo do direito romano. O direito dos
povos formou-se mediante a aplicagao de principios racionais, que
presumivelmente seriam comuns a todos os seres humanos, roma-
nos ou ndo; isso o aproximou, de alguma maneira, do direito natural
preconizado pelos filasofos, embora, diferentemente deste, sua apli-
cagio pratica fosse imediata.

¢Edinaldo de HOLANDA BORGES, Teoria cientffica do direito, p. 79.
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A figura singular de Tomas de Aquino sintetizou as diversas
correntes do pensamento filoséfico e teolégico medieval, fazendo-
as confluir numa admirével sintese harménica. Com respeito ao di-
reito, estabeleceu a distingdo entre direito divino, direito natural e
lei humana. Nesses trés tipos de direito, segundo Tomas de Aquino,”
era essencial o componente racional. As bases para o advento do
pensamento renascentista estavam langadas.

Uma ordenagdo juridica sem necessidade de 6rgdo exterior
de coagdo, se identificaria, segundo Kelsen, com uma ordenacio
anarquica, acrescentando que toda teoria anarquista no é outra coisa
sendo uma teoria de Direito Natural®

Hugo Grocio distingue de forma célebre o direito natural do
direito positivo. Para ele:

O direito natural é um ditame da justa raz3o destinado a mos-
trar que um ato é moralmente torpe ou moralmente necessa-
rio segundo seja ou ndo conforme a prépria natureza racional
do homem, e a mostrar que tal ato € em consequéncia disto,
vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza
(De jure belli ac pacis 1,10).°

O direito natural se funda na reta razdo, em que o homem é
capaz de se conduzir segundo regras abstratas. Nessa concepgao, a
recta ratio é a capacidade que tem o préprio homem em determi-
nar regras de valor e do bem comum,

E o direito natural um fim intrinseco e necessario da reali-
zagdo da natureza humana, para preservar uma sociedade justa.

7Em Politica, Samto Tomds distingue Irés tipos de lei, que dirigem a comunidade ao bem comum. O primeiro ¢
constituido pela lei ratural (conservagdo da vida, geraglo e educaglio dos filhos, desejo da verdade); o segundo
inclui as leis humanas ou positivas, estabelecidas pelo homem com base na lei natural e dirigida 2 utilidade comum;
finalmenite, a lei divina guiaria o homem 2 consecugio de seu fim sobrenatural, enquanto alma imontal (Santo
TOMAS DE AQUINO, Vida e Obra, Consultoria Carlos Lopes de Mattos, Nova Cultural, 1996, p. 13).

® Hans KELSEN, apudtdinaldo de HOLANDA BORGES, Teoria cientffica do direito, p. 79.

*Hugo GROCIO, 1583 - 1645, advogado protestante holandés, erudito e aventureiro, um dos pensadores mais
influentes da cidncia jurfdica e poltica jusnaturalista, em raz3o do impulso que deu A doutrina do direito natural no
século XV1, com sua classica obra Droit de la guerre et de la paix (f. Chatelet, O. Duhamel, E. Pisier. Dicionario
das Obras Polfticas, R|: Civilizag3o Brasileira, 1993, p. 424-431),
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Uma de suas caracterfsticas reside em sua imutabilidade, em opo-
sicdo ao direito positivo, que é mutavel e que encontra seu fun-
damento no pacto social.

A assertiva da imutabilidade do direito natural, levou Hobbes
a construir, por necessidade intelectual, o pacto social como
irrevogavel. Hobbes dissolve, desde logo, o contrato social no pacto
de submissdo, pelo qual a sociedade abandona imediatamente os
seus direitos naturais a favor do soberano, de tal modo que, como
resultado s6 restam um estado de natureza desprovido de direito e
um direito positivo absoluto."”

Ha quem sustente, nos dias de hoje," estar o direito natural
totalmente positivado nas sociedades modernas, fruto de uma le-
gislacio, mormente constitucional, voltada para os direitos e ga-
rantias fundamentais, como ocorre no nosso pais.'? Paulo Bonavides,
discorrendo sobre o positivismo juridico e o ingresso dos principios
nos Codigos, lembra que o advento da Escola Histérica do Direito
e a elaboragio dos Codigos de entdo precipitaram a decadéncia
do Direito Natural cldssico, fomentando, ao mesmo passo, desde o
século XIX até a primeira metade deste século, a expansdo doutri-
ndria do positivismo juridico.”® E uma clara alusdo de que os prin-
cipios do jusnaturalismo foram fortemente utilizados e positivados
tanto nas constitui¢ées quanto nos Cédigos editados a partir do sé-
culo XIX.

Independentemente ou ndo da positivagado, certo é que a ex-
pressdo direito natural que hoje caiu em desuso para designar a Filo-
sofia do Direito ji indica, de certa forma, o caréter critico dessa
disciplina.** Se em desuso a expressdo, ndo deixa o direito natural
de suscitar sedutor e eterno debate, principalmente pela grandeza e

1 Franz WIEACKER, Histéria do direito privado moderno, p. 302.

1t A esse respeilo ). |. Gomes CANOTILHO, o dispor que: Os direitos fundamentais ser3o estudzdos enquanto direitos
juridico-positivamente vigentes numa ordem constitucional. Como iremas ver, o local exacto desta posilivagio
Jjuridica é a constituigdo. A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados naturais e inaliendveis do individuo. (Direito constitucional e tearia da constituigdo, p.
353).

2 A Constitui3o Federal de 1988 contempla esses direilos e garantias nos artigos 5%a 11.

3Paulo BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 235.

" franco MONTORO, Estudos de filosofia do direito, p. 33.
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magnitude de sua concepgao inicial.'"s Afinal, na concepgao de
Ruggiero:

{...] quando o sentimento geral do justo e do egiiitativo j4 se
traduz em preceitos positivos, temos normas juridicas, mas ape-
nas enquanto sdo ditadas pelo poder soberano que deve reco-
nhecimento aquela consciéncia social: quando ainda se nao
traduz, nio se pode falar de regras de direito, mas antes de
principios morais ou sociais, que aspiram a tornar-se direito e
a modificar o que existe. O direito natural é pois, apenas um
conceito especulativo que, no entanto, teve e tem uma grande
influéncia, ndo s6 na ciéncia juridica mas também sobre a
legislacdo.'®

Certo que o direito positivo é formado pelo conjunto de nor-
mas juridicas vélidas. Nao ha confundir, porém, direito positivo e
ciéncia do direito. Caracteristica da ciéncia do direito é ter as de-
mais fontes por objeto de estudo. Sua finalidade é cognoscitiva; o
discurso é descritivo.

Em contrapartida, o direito positivo nio tem discurso descri-
tivo e sim prescritivo. Quanto ao modo de abordagem e ao modo
de encarar o direito, o positivismo juridico responde a este proble-
ma considerando o direito como um fato e ndo como um valor,"”
em oposi¢do a leoria tridimensional do direito, que da realce ao
valor.'®

O positivismo, embora surgido no século XIX com Augusto
Comte, teve suas bases sistematizadas com Bacon, Hobbes'® e

* Neste sentido Franz WIEACKER, ao afinmar que: o prdprio direrto natural &, por um lxdo, uma quest.o permanente
do homem tebrico acerca do sev lugar na sociedade e, como tal, uma filosofia social: mas, por outro lido, é uma
traddicdo cultural que se mantém desde os inicias da flasotia helenistica até a atualidade(Hist6ria do direito privado
moderno, p. 280).

** Roberto de RUGGIERO, InstituigBes de direilo civil, p. 46-47.
' Norberto BOBBIO, O paositivismo juridico, p.131.

" Miguel REALE, Lig6es preliminares de direito, p. 64.

" Thomas HOBBES, 1588-1674, filosofo inglés, pantidirio do poder absoluto que admite, ao mesmo tempo, o pacto
social. Hobbes nao estabelece contradicdo entre o pacto e o absolutismo; quando bem compreendido, o pacto
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Hume?. Juridicamente, coube a Kelsen formular conceito préprio
do positivismo, nos classicos Teoria Pura do Direito e Teoria Ge-
ral do Direito e do Estado.

Villey enumera correntes modernas da Filosofia do Direito,
relacionadas as doutrinas dos grandes filésofos do passado, como o
neotomismo, o neokantismo, o positivismo cientifico e o positivismo
jurfdico.?’ Além desses enfoques, acrescenta MONTORO tendénci-
as atuais de maior importancia, como o movimento fenomenolégico
e a Filosofia analitica da linguagem.?

Pela intuicdo de Villey, deve-se reconhecer ao direito outras
fontes além das legislativas, porém fontes objetivas, acessiveis a
todos. Sugere e aponta a grande vantagem que seria em restaurar
a antiga nogdo juridica do direito natural, nogdo geralmente
incompreendida porque deformada, falsificada, desde o inicio dos
tempos modernos pelos moralistas e sociélogos. Conclui que o
imenso mérito do antigo direito natural cldssico foi determinar a
parte que cabe 2 lei (ao direito positivo ) e a que cabe, pela inven-
cdo das solugdes do direito, 4 observagcdo da natureza, da realida-
de social®

Essa observacdo da natureza e da realidade social, que decor-
re do direito natural, acaba dando ao intérprete bases sélidas e um
campo fértil de decidibilidade, no momento da aplicagao do direito
ao caso concreto.

conduziria necessariamente o absolutismo. Dai ser Hobbes absolutista sem ser 1e6logo; nao deriva o absolutismo
de um direito divino, mas do pacto. Publicou Elementos de lei natural e polfica (1640), Leviatd ou matéria,
forma e poder de uma comunidade eclesiistica e civil (1651), suas principais obras (Hobbes vida c obra, S3o
Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 5-19).

rPavid HUME, 1711-1776, filésafo escocds empirista, publicou o Tratado da natureza humana (1739), Ensaios
morais e politicos (1741 e 1748), Investigagdo acerca do entendimento humano (1748), Investigagso sobre os
principios da moral (1751), como obras principais. Concebeu afilosofia como cidncia indutiva da natureza humana
e chegou A conclusio de que o homem é muito mais um ser pritico e sensitivo do que racional. Foi fator essencial
na formulag3o do positivismo de Augusto Comie (1798-1857), no utilitarismo de jeremy Bentham (1748-1832)e
influiy aindamais profundamente no pensamento de John Stuart Mill (1806-1873). No século XX, o5 positivistas togicos
devemn muito aos fundamentos que Hume langou para o desenvolvimento de uma teoria da significagdo. (Hume
vida e obra, S30 Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 5-13).

N VILLEY, apudFranco MONTORO, Estudos de filosofia do direito, p. 37.
1 franco MONTORO, Estudos de filosofia do direito, p. 41.
# Michel VILLEY, Filosofia do direito, p. 170,
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E claro que a fung3o de julgar é do Estado, j4 que a justica é
uma de suas fun¢des essenciais. Porém, embora seja uma funcio do
Estado, perfeitamente viavel a simplificagio de seus atos, a redugio
de suas atividades e a aplicacio do direito com novos principios,
sem o apego exagerado ao positivismo, mas com a sensatez jus-
naturalista.

4. DA COISA JULGADA

Depois de afirmar que sentenga é, através da histéria, o ato
jurisdicional por exceléncia, Liebman ratifica ser esse um afo de
autoridade, dotado de eficdcia vinculativa, contendo a formulacio
da vontade normativa do Estado para o caso submetido a Jjulga-
mento.*

Se a sentenga retrata a vontade normativa do Estado, tem-se
que, vencidos todos os prazos de recursos, essa decisio se torna lei
entre as partes, faz coisa julgada formal e material, ficando sujeita
apenas a agdo rescisoria nas estreitas hip6teses do art. 485 do Cadi-
go de Processo Civil e ainda aos efeitos da decadéncia, se a resciséria
ndo for ajuizada no prazo de dois anos.

Pertinente que se dé tratamento diferenciado a coisa julgada,
diante de decisum proferido sem obediéncia a principios estabeleci-
dos na Constituicdo Federal, as vezes até de forma implicita, como
os da proporcionalidade, razoabilidade e boa-fé. S6 uma interpreta-
¢do voltada aos principios constitucionais, divorciada da
gramaticidade da lei civil instrumental, poderia oferecer resposta as
questSes levantadas no infcio desta abordagem.

Se € certo que a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (Art. 59, XXXVI da CF), certo tam-
bém que s6 protegers a coisa julgada se o ato de origem se revestiu
da mais absoluta legalidade e boa-fé, respaldados no predmbulo da
Carta Politica de 1988, que contempla um Estado democritico que
se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, a igualdade e a justica como
valores supremos.

“Enrico Tullio LIEBMAN, Manual de direito processual civil, p.42.
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5. HERMENEUTICA, TOPICA E JURISPRUDENCIA

A hermenéutica pode ser entendida como a verdadeira teoria
cientifica da arte da interpretagdo.

A lei positiva é sempre formulada em termos gerais. Fixa re-
gra, consolida principios, estabelece normas em linguagem preci-
sa, porém ampla. A tarefa primordial do Judiciario é justamente a
pesquisa da relag3o entre o texto abstrato e o caso concreto, entre
a norma juridica e o fato social, quando chamada a decidir os con-
flitos.

As vérias correntes filosoficas que pensaram o direito a par-
tir do século XIX e, principalmente, os pensadores modernos, se
preocuparam e se preocupam sobremaneira sobre os valores que
servem de esséncia ao préprio direito, que sdo basicamente a
justica, a certeza e a segurangad, numa inequivoca demonstra-
cido da prevaléncia dos valores éticos. Tanto € verdade que o nosso
Cédigo Civil de 2002 se inspirou em trés valores considerados
essenciais: eticidade, socialidade e operabilidade?®, divorciando-
se do Codigo de 1916, de indole marcadamente individualista e
formal.

A hermenéutica tem como pressuposto basico um julgamento
ético e moral, como assinala Carlos Maximiliano:

A érbita do Direito e a da Moral sdo concéntricas; e o raio da
dltima é o mais longo: muita coisa fulminada pela ética é tole-
rada pelas leis; por outro lado, tudo o que os textos exigem ou
protegem estd de acordo com o senso moral médio da coleti-
vidade. Em resumo: ndo pode haver Direito contra a Moral,
embora nem todos os ditames desta encontrem san¢ao nos
Cédigos. Por isso, leis positivas, usos, costumes € atos Juridicos
interpretam-se de acordo com a ética; exegese contréria a esta

Jamais prevalecerd.”

= vide, a propésito, o ensalo da professora Margarida Maria LACOMBE CAMARGO, /m Hermendutica e
argumentaclo, p. 63.

* Miguel REALE, Revista de Direito Privado n? 09, 2002, “Vislo geral do novo Cédigo Civil”, p. 11.
2 MAXIMILLANO, Cartos. Hermendutica e Aplicaglo do Direito. 18° ed. Forense, Rio, 1998, p.1 60/161.
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No mesmo raciocinio o pensamento do professor José Renato
Nalini.?®

O certo € que o sistema fechado do processo naufragou ao
longo do tempo. A faléncia de conceitos estruturais positivistas é re-
tratada na generalizada insatisfacio da sociedade brasileira num
todo, levando constantemente o legislador a sucessivas reformas,
numa tendéncia cada vez mais acentuada, porém frustrante, de di-
minuir o fosso existente entre o Poder Judicirio e o jurisdicionado.

Uma interpretagdo voltada aos principios fundamentais e es-
tribada em valores éticos e morais, poderia justificar a rescindibilidade
da sentenca acobertada pela coisa julgada material, bastando que a
provocagdo se dirija a um grau hierarquico superior aquele que a
proferiu.

Nessa dicotomia de prevalecer a verdade real ou a verdade
ficta originaria do transito em julgado de uma sentenca injusta, tal-
vez a topica da argumentagao jurisprudencial viesse contribuir para
um novo enfoque. O ponto mais importante no exame da tépica
constitui a afirmag3o de que se trata de uma techne do pensamento
que se orienta para o problema?,

6. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE OU DA
RAZOABILIDADE

A partir da Constitui¢do de 1988, um campo de conhecimento
até entdo pouco debatido, passou a suscitar elucidativo debate, de
modo a contribuir com a hermenéutica. Trata-se da adogao do prin-
cipio da proporcionalidade ou da razoabilidade. Embora nio seja
NOVOo o tema, so a partir da nossa atual Carta Politica é que sua di-
mensdo passou a ser observada, mormente no campo do direito pa-
blico.3°

£ sua achsenvagio de que no desempenho de suas fungdes jurisdicionais, deve o juiz manter-se sintonizado com
a realidade social gue o envolve, procurando, a cad'a demanda que lhe toca, decidir de forma criativa, aplicando
2 lei abstrata &nnabmbmpbeimdﬁwweeimequmh:gmmeﬁﬁcxwm que, por
sua ngidez, levam & ineficitneia das instivigdes e a0 desprestigio da fustica(ftica Geral e Profissional, ed. RT,S30
Paulo, 1998, p. 239).

™ Theodor VIEWYG, Tépica e jurisprudéncia, p. 33.
*Margarida Maria LACOMBE CAMARGO, ob. cil., p. 270.
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O principio da proporcionalidade ou razoabilidade é um
parametro de valoragio dos atos do poder pablico para aferir se eles
se pautam num valor fundamental: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui, comumente, em
um conjunto de proposigdes que nio o libertam de uma dimensao
excessivamente subjetiva. E razodvel ou proporcional o que seja
conforme a razio, supondo equilibrio, moderagio e harmonia; o que
nio seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso co-
mum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar. Ha autores,
mesmo, que recorrem ao direilo natural como fundamento para a
aplicagio da regra da razoabilidade, embora possa ela radicar per-
feitamente nos principios gerais da hermenéutica. -

A esséncia do Estado de Direito sempre traz em si, de modo
inseparavel, a protecdo aos direitos fundamentais, sendo a
proporcionalidade instrumento assegurador desses direitos, redun-
dando em @ltima anilise, na concretizacdo do Estado de Direito,
como, alias, contemplado no predmbulo da Constitui¢do Federal.?

Nessa 6tica, a proporcionalidade nada mais é do que um ins-
trumento concretizador desses direitos fundamentais, na medida em
que impede a atuagao abusiva do Poder Pablico, af incluido o Judici-
ario.

Poderia se pensar na aplicagdo desse principio para restabele-
cer a verdade real, negada em sentenca injusta. Afinal, o principio
da proporcionalidade n3o é s6 um elemento de concretizagao dos
direitos fundamentais; em decorréncia de sua vital importancia, ha
de ser aplicado, também, na via jurisdicional, para corrigir o erro
gritante, a sentenca injusta enfim.

Cabe 2 ciéncia juridica a fungdo nao s6 de impor regras ao
comportamento individual e social do homem e do Estado, mas,
acima de tudo, garantir o fortalecimento das instituicdes responsa-
veis pelo desenvolvimento da pessoa humana, estabelecidas na
Constituicio, como os principios da legalidade, da moralidade, da
eficacia, da impessoalidade e da justica.

¥ §yzana de Toledo BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais, p. 95/96.
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Ao principio da moralidade subordina-se qualquer conduta esta-
tal ou privada. A este principio se submete a supremacia da prépria lei.

A lei, ao ser aplicada pelo Judiciério, esta diretamente vincu-
lada aos principios da moralidade e da legalidade, s6 se solidifican-
do quando nio expressar abuso. A decisio do Judiciario deve expri-
mir confianga e se pautar na boa-fé.

Quando o ant. 37 da Constituigdo Federal contemplou obedi-
éncia aos principios de legalidade e moralidade, dentre outros, o fez
para abranger qualquer dos Poderes. Logo, nenhuma prerrogativa
excepcional pode ser outorgada A sentenca judicial que provoque
choque com o sistema constitucional. -

Dentro do padrdo ético, o Estado nio pode proteger sentenca
judicial, mesmo transitada em julgado, que entre em conflito com
os principios da moralidade e da legalidade. Ha que prevalecer a
verdade real, a realidade dos fatos.

7. RESCINDIBILIDADE DA SENTENCA INJUSTA

A sentenca injusta, aos olhos do leigo, corresponde a nega-
¢do do direito. Em havendo error in procedendo ou error in
iudicando numa sentenga, o ato deve ser combatido via recur-
so. Transitando em julgado a sentenca, por falta de recurso ou
pelo esgotamento das vias recursais, s6 resta ao vencido a agao
rescisoria, nas hipéteses do art. 485 do Cédigo de Processo Civil,
oponivel em érgao hierarquico superior no prazo de dois anos, a
contar da data do transito em julgado, sob pena de decadéncia
do direito aquela ag3o.

Mas ha hip6teses em que se justifica plenamente a rescisio da
sentenca, quando acoimada de injusta n3o pela valoragio da prova,
mas para premiar a legalidade, a moralidade e a boa-fé, quando
diante de descoberta da verdade real, que deve se sobrepor 4 verda-
de ficta.

No inicio de 1998 sustentou o E. ST) que a existéncia de um
exame pelo DNA posterior ao feito ji julgado, com decisdo transita-
da em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o condso de
reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a paternidade,
sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza juridica conferida
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pela coisa julgada?. Mas ja havia naquele sodalfcio corrente de pen-
samento que propugnava mudangas. Lavrando Acérddo, certa feita
teve 0 Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira a oportunidade de ad-
mitir a possibilidade de se discutir, em agdo de investigacao de pa-
ternidade, o registro do pai biol6gico no assento de nascimento, quan-
do ja havia adogdo muito anterior a investigatéria. Ficou patente no
Acordao que: Saber a verdade sobre sua paternidade é um legitimo
interesse da crianga, um direito humano que nenhuma lei e nenhu-
ma Corte pode frustrar.

Fruto de um amadurecimento do pensamento jurisprudencial,
a Corte infraconstitucional tem mitigado os efeitos da coisa julgada.”

Ha que se repensar o conceito da coisa julgada material, mor-
mente quando a sociedade se vé diante de avancos tecnolégicos no
campo da informética e da biomedicina. Dar a coisa julgada mate-
rial o manto da irretratabilidade incondicional, muitas vezes leva o
jurisdicionado e, porque nao dizer, a sociedade, a uma frustragao
incompativel com os designios da lei fundamental, calcada na boa-
fé e na moralidade.

Para arrematar, a lcida posi¢do estampada por José Auguslo
Delgado, para quem:

A sentenca ndo pode expressar comando acima das regras
postas na Constituicdo nem violentar os caminhos da nature-
za, por exemplo, determinando que alguém seja filho de ou-
trem, quando a ciéncia demonstra que nao o é. Serd que a

2 Fepera-se que o ST]venha repensar a posi¢ o firmadia em maio de 1998, quando editau Acdrdlo, em REsp: A¢do
de negativa de paternidade. Exarme peko DNA posterior 30 processo de investigagdo de paternidade. Coisa julgada.
1. Saria terrificante para o excrcicio da jurisdicdo que fosse abandonada a regra absoluta da coisa julgada que
conlere ao processo judicial forga para garantir a convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se, fora dos
CasOs oS quais a propria lei retira 4 forga da coisa Jjulgada, pudesse o magistrado abrir as compoas dos feitos f&
julgados para rever as decisdes ndo haveria como vencer 0 €30S social que se instalaria. A regra do art. 468 do
Céetigo de Processo Civil é libertadiora. £l assegura que o exevcicio da junisdigdo completa-se com o ultimo julgado,
que setorma inatingivel, insuscetivel de modificagdo. ea sabedonia do Cidigo é revelada pelas amplas possibilidades
recursais e, até mesmo, pela abertura da via rescisoria nagueles casos precisos que esid3o elencados no art. 485. 2.
Assim, 2 existéncia de um exame pelo DNA posterior a0 feito j julgado, com decisdo transitads em julgado,
reconhecendo apaternidade, ndo lem o conddo de reabrir a questdo com uma declaratéia para negar a paternidade,
sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza juridica conferida pela coisa julgada. 3. Recurso Especial
conhecido e provido. Por unanimidade, conhecer do Recurso Especial e dar-the provimenio. (ST) - Recurso Especial
(REsp) - n® 107248 - GO - Rip: 199600571295 - Rel. Carlos Alberto Menezes Direito 3° T- . 07/05/1998).GN.

16T} - Resp. 226.436-PR.
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sentenca, mesmo transitada em julgado, tem valor maior que
a regra cientifica? £ dado ao juiz esse poder absoluto de con-
trariar a prépria ciéncial A resposta, com certeza é de cunho
negativo.

A senienga transitada em julgado, em época alguma, pode,
por exemplo, ser considerada definitiva e produtora de efei-
tos concretos, quando determinar, com base exclusivamen-
te em provas testemunhais e documentais, que alguém é
filho de determinada pessoa e, posteriormente, exame de
DNA comprove o contririo.**

A tdpica trabalha justamente com problemas. O 6rgio
jurisdicional examina o problema suscitado, & luz da ética, da boa-
fé e dos principios constitucionais. Dos problemas propostos surgem
as jurisprudéncias. Das jurisprudéncias, a possibilidade de somulas,
editadas por forga dos incidentes de uniformizagio, tornando-se pre-
cedentes para aplicacio do direito ao caso concreto.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Ha que se repensar o atual modelo de justica, na busca ideal
de uma interpretacdo que se amolde aos principios fundamentais,
sem as amarras do pragmatismo, tornando-o compativel com a evo-
lugdo da sociedade, que esta, cada vez mais, a exigir novos méto-
dos de aplicagdo do direito.

Nao resta divida que o tema tem sido objeto de constante
debate, suscitando questionamento cada vez maior.

De ver-se que a coisa julgada ndo pode se sobrepor aos princi-
pios da moralidade e da legalidade. Nem tampouco aos principios
da proporcionalidade ou da razoabilidade.

A sentenca, embora coberta com o manto da coisa julgada,
ndo pode ser vefculo de injustica e de certeza quanto i verdade
real. Esta deve prevalecer sobre a verdade ficta ou meramente for-
mal.

A imperatividade da coisa julgada, aqui tida como de nature-
za relativa, pode ser revista, em qualquer tempo, quando eivada de

*Pontos polémicos das agdes de indenizagao de dreas naturais protegidas”, REPRO 103, p.21.
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vicio grave, capaz de produzir conseqiiéncias que alterem o estado
natural das coisas; que estipule obrigacées para o Estado ou para o
cidaddo, ou para pessoas juridicas, que nio sejam amparadas pelo
direito...

Urge que o sistema legislativo dé sua contribuicdo para dimi-
nuir o fosso existente entre o jurisdicionado e o Judicidrio. O magis-
trado, na sua sublime fungdo de julgar, deve ter as mdos mecanis-
mos institucionais para dinamizar a justica. Sem esses instrumentos,
sem esses mecanismos, continuaremos a ter um Jjudiciario capenga,
burocritico, sem a efetividade e o dinamismo almejado pela socieda.

Convém lembrar a necessidade de se ter um magistrado com-
prometido com a filosofia humanistica do direito. Sem essa sensibi-
lidade, sem a exata nocdo de princfpios constitucionais, tende o
positivismo a alargar ainda mais esse fosso entre a verdade real e a
verdade ficta produzida pela coisa julgada, principalmente quando

envolver interesses da famflia e da Fazenda Pablica.g
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