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RESUMO

A presente monografia visa analisar o instituto da coisa julgada, expondo
seus precedentes histéricos, fundamentos no aspecto politico e juridico, limites,
efeitos e sua importancia ao representar seguranca e estabilidade nas relagbes

juridicas.

Explica o acesso a justica, como uma das fun¢cdes do Estado, consistente
em propiciar aos cidadaos a realizacdo da justica. Analisa, ainda, o Direito dos
Principios, apontando sua convivéncia conflitual e a inadmissibilidade do

absolutismo das normas.

O trabalho verificou a possibilidade de colisdo entre a coisa julgada e outro

preceito fundamental, qual seja: a justica nas decisfes.

Importa-se em demonstrar que a coisa julgada ndo pode ser erigida ao
patamar de indiscutibilidade, pois o Direito dos Principios, o critério da
proporcionalidade e a garantia do acesso a uma ordem juridica justa, implicam em

relevar a autoridade da coisa julgada, para que a justica venha a prevalecer.

Procurou-se, com isto, enfocar um tema bastante controvertido, que vem
sendo constantemente explorado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, ou seja:

a relativizacédo da coisa julgada.

Palavras-Chave:

- Principio da seguranca juridica

- Justica

- Direito dos Principios

- Colisao entre principios constitucionais
- Estado Democratico de Direito

- Relativizacdo da Coisa Julgada



ABSTRACT

The present monograph has the propose to analyze the judged thing
institute, exposing its historical precedents, the political and juridical basis, limits,

effects and its importance to represent security and stability on juridical relations.

Explains the justice access as one’s of the State’s function, basis in
appease the citizens to the justice accomplishment. Also analyses the Law of the
Principles, indicating its conflicts acquaintance and the unacceptable rule’s

absolutism.

This work verified the coalition possibility between the judged thing and

other fundamental precept what is the justice on decisions.

Matters to demonstrate that the judged thing can't be taken to the
undiscussable platform because the Law of the Principles, proportionality criterion
and the security in the access to a fair law, proposes to bring into prominence, the

judged thing authority for the justice’s predomination.

Desired with this, focus a very controvert theme that has been constantly
explored by the Brazilian’s jurisprudence and doctrine: The judged thing’'s

relativism.

Keywords

- Principle of the juridical security

- Justice

- Law of the Principles

- Coalition between the constitutional principles
- The Democratic State of Law

- Judged Thing relativism
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1. INTRODUCAO

O académico de Direito, durante todo o curso, busca desenvolver seus
conhecimentos em diversas searas juridicas, entretanto, € inegavel que muitos
problemas dificultam o caminho a ser seguido, dentre eles destacam-se 0s mais
temidos e preocupantes: a monografia, sua argiicdo e defesa perante a banca

examinadora.

O primeiro obstaculo enfrentado pelo académico consiste em definir qual

sera o objeto do seu trabalho e os aspectos relevantes a abordagem do assunto.

Deparei-me com esta problematica durante muitos meses, confesso que
enveredei, desesperadamente, por diversas areas juridicas, pesquisando diversos
assuntos e abandonando-os, até que finalmente, decidi por este tema.

A idéia surgiu durante uma aula de Direito Processual Civil Il, no ano de
2002, quando o Professor Paulo Eduardo D’arce Pinheiro, abordou

resumidamente esta nova tendéncia.

Para minha surpresa e total satisfacéo, tomei conhecimento de que o Prof.
Valdemir Ferreira Pavarina, estava desenvolvendo uma pesquisa em torno de um
assunto semelhante ao ora apresentado, tendo gentilmente se disposto a orientar

o0 desenvolvimento deste trabalho.

O trabalho ora apresentado objetivou enfocar algumas nog¢des sobre uma

nova tendéncia juridica, consistente em relativizar o instituto da coisa julgada.

Almejou-se demonstrar que a coisa julgada ndo pode ser considerada
como algo incontestavel, indiscutivel, absoluta, pois se contrapfe com outros

principios igualmente importantes para o direito.

No que pertine a disposicdo dos itens a serem desenvolvidos, em primeiro
lugar, tém-se um breve apanhado historico do instituto da coisa julgada, seguido

de uma abordagem sobre os fundamentos juridicos e politicos da mesma.

Em seguida, analisar-se-a no Capitulo 4, 0 acesso a justica, sob a Gtica de

propiciar as partes um processo justo, dotado de efetividade.
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Tracou, no Capitulo 5, nocBes gerais sobre o instituto da coisa julgada,
apontando seu importante papel no mundo juridico. Seguiu-se de observacdes
acerca da coisa julgada formal e material, bem como o alcance de seus limites

objetivos e subjetivos.

Posteriormente, no Capitulo 6, tratar-se-4 do Direito dos Principios,
analisando os principios frente ao absolutismo das normas, bem como sua

convivéncia conflitual.

No Capitulo 7, preocupou-se em demonstrar exemplos em que a doutrina e
a jurisprudéncia reconhecem a necessidade de mitigacdo da autoridade da coisa

julgada em prol da justica.

Utilizou-se de uma metodologia indutiva, partindo-se de exemplos
constatados, concluindo que a seguranca juridica colide, em algumas situacgoes,

com a proépria justica.

Valorizou-se o principio da justica, preocupando-se em ndo menosprezar o
instituto da coisa julgada, que inegavelmente desempenha uma importante funcao

no sistema juridico.

Invocou-se o Direito dos Principios, Acesso a Justica, Principio da
Proporcionalidade e o Estado Democratico de Direito como sustentidculo da
flexibilizac&o da res iudicata.

Além disso, procedeu-se a analise do tema a luz da efetividade do

processo.

Utilizou-se da legislacdo e doutrina péatria e algumas consideracdes
extraidas de doutrina estrangeira, quando admitidas por nosso ordenamento
juridico.

Cotejou-se posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais divergentes.

Objetivou-se demonstrar que o instituto da coisa julgada convive com
principios de maior hierarquia (como a justica nas decisdes), que estdo acima do

valor seguranca juridica.
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Pautou-se no Estado Democratico de Direito para finalizacdo deste estudo,
sustentando a relativizacdo da coisa julgada como decorréncia do préprio Estado

Democratico de Direito.

A problemética apresentada é de profunda complexidade e dificil
pacificacdo. Nao se pretendeu exaurir o tema proposto, mas apenas sugerir uma

revisitacdo a este velho instituto juridico.



14

2. ESCORCO HISTORICO

Precipuamente ha que se registrar a importancia do estudo histérico no
desenvolvimento de um trabalho cientifico, podendo até afirmar-se que este

estudo é a pedra basilar para a ciéncia do direito.

Realizar um estudo histérico na ciéncia do direito demonstrara a origem e
as mudancas que um instituto juridico sofreu ao longo do tempo. Conhecendo a
origem chega-se ao porqué da existéncia deste instituto, bem como de seu
primado. Estudar as mudancas sofridas englobard o conhecimento de fatores
juridicos e extra-juridicos (sociais, politicos e financeiros), como eles

influenciaram nas mudancas e 0s motivos ensejadores desta mudanca.

Segundo licao de MAXIMILIANO (1984, p. 137):

Ndo é possivel manejar com desembarago, aprender a fundo uma
ciéncia que se relacione com a vida do homem em sociedade, sem
adquirir antes o preparo propedéutico indispensavel. Deste faz parte o
estudo do histdrico especial do povo a que se pretende aplicar o
mencionado ramo de conhecimentos, e também o da histéria geral,
principalmente politico da humanidade. O direito inscreve-se na regra
enunciada, que alias, ndo comporta excec¢des: para o conhecer bem,
cumpre familiarizar-se com os fastos da civilizacdo, sobretudo daquela
gue assimilamos diretamente: a européia em geral: a lusitana em
particular. Complete-se o cabedal de informag¢des proveitosas com o
estudo da Histéria do Brasil.

Em recente obra TUCCI et al. (1996, p.30) descrevem a correlacédo entre a

ciéncia do direito e a histéria:

O estudo historico é peca fundamental na ciéncia do direito. Sem que as
pessoas se déem conta, verdade é que vivem elas, em grande parte,
com o auxilio da historia: gregos e romanos foram historiégrafos por
exceléncia, assim demonstrando as obras de Herodoto e Tito Livio. O
Cristianismo é uma religido de historiadores: partindo da expulsédo do
paraiso até o Juizo Final, o destino da humanidade simboliza uma
grande aventura que vai desde o pecado até a retencéo das almas...

Mas néo é so: ainda hoje, vive a Itdlia do legado de Roma, a Franca, do
climax napolebnico, Portugal, desde outro périplo que se traduz na saga
dos descobrimentos.
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A Histdria convive com as pessoas, ainda que estas ndo se apercebam
de sua presencga, nos habitos mais corriqueiros, no vestir-se, alimentar-
se, nas saudac¢fes e cumprimentos.

Percebe-se que a realizacdo de um estudo historico ird permitir a
comparacao da origem com o conceito atual de um instituto, constatando, assim,

se a lei ainda cumpre seu fim.

Analisando o instituto da coisa julgada no cenario mundial vislumbra-se que
0 mesmo € de antiqliissimo conhecimento, sendo anterior até mesmo a Lei das
Doze Tabuas. A obra que oferece o maior nimero de textos relativos a coisa

julgada é o Digesto.

Neste momento histérico havia uma preocupacao em evitar a multiplicidade
de lide e consequentemente decisdes contraditérias sobre 0 mesmo caso, nao

havendo, por hora, preocupacdo com a seguranca juridica.

Vislumbra-se, assim, que neste periodo a preocupacdo versava tao-
somente, em tutelar as decisdes estatais e eventuais acumulos de processos

referentes a mesma situacao fatica.

O direito romano revelou-se uma fonte principal de estudos sobre o instituto
da coisa julgada, tendo estabelecido critérios e parametros que foram utilizados
por inumeros juristas na elaboragdo de normas, adaptadas as necessidades e

época em que se desenvolveram.

O desenvolvimento do direito romano continuou mesmo apds as conquistas
barbaras, no entanto, este desenvolvimento careceu de homogeneidade, visto
que ao interpretar todo o corpo do direito romano, a doutrina variava em razao
das regides e do costume. Assim era impossivel se afirmar que houvesse um

direito europeu unitario e ordenado.

Esta situagcdo perdurou até a formacdo de um direito comum, doutrina que
partiu do conceito de coisa julgada desenvolvido por Modestino, que atribuiu
aguela expressao um duplo significado: definindo as sentencas que faziam cessar
a jurisdicdo, como terminativas; e aquelas que ndo faziam cessar a jurisdicao,

como interlocutdrias.
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Imperioso, ainda, tecer consideracdes sobre as principais regras do Codigo
Visigotico em virtude da influéncia que exerceu sobre o direito da monarquia
lusitana, que foram nossos colonizadores e que, por via reflexa, influenciou na

conduta do povo brasileiro durante o periodo colonial.

A legislacdo do império visigotico, estabelecido na Espanha, teve grande
importancia na histéria dos povos peninsulares, vez que elaborou uma
compilacdo denominada Cadigo Visigético ou Liber Judicium, conhecido pelos
espanhois como Fuero Juzgo.

No Livro I, titulo I, do Fuero Juzgo, existem textos que reconhecem a
autoridade da sentenca e vedam ao bis in idem, no entanto, um julgamento
manifestamente injusto, ainda que proveniente da ignorancia do julgador, poderia

ter sua validade revogada, ndo possuindo nenhuma autoridade. (NEVES 1971)

Precipuamente a analise do instituto da coisa julgada na legislacéao
brasileira faz-se necessario analisar as origens das primeiras codificacfes
lusitanas, em virtude de terem vigorado no Brasil nos primeiros séculos pos-

descobrimento.

Conforme mencionado alhures, o direito portugués foi elaborado a partir
dos fundamentos do Cédigo Visigoético, bem como do direito consuetudinario da

Espanha e de sua propria regiao.

Anteriormente as grandes codificacdes, varias foram as tentativas de
organizar a estrutura juridica portuguesa em obras, conhecidas como Livro das
leis e posturas, Livro das leis antigas e Ordenacbes de Dom Duarte, que

acabaram se revelando ineficientes.

As Ordenacdes Afonsinas entraram em vigor em 1.446, mas tiveram pouca
duracdo. Em 1.513 editou-se as Ordenacfes Manuelinas que passaram a vigorar

naquele pais apenas em 1.521, em virtude das emendas apresentadas.

Duarte Nunes Ledo, interpretando as ordenag¢des mencionadas acima e as
leis posteriores elaborou as Ordenacdes Filipinas, que também possuiam

lacunas, mas que foram supridas pelos ensinamentos de Accursio e de Bartolo.

Foram estas as ordenacdes que formaram o direito lusitano, que também

regeu a nacado brasileira enquanto perdurou o periodo colonial.
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As primeiras legislacdes brasileiras disciplinando a coisa julgada surgiram
apos a proclamacdo da independéncia, no Regulamento n® 737, de 25 de
novembro de 1.850, que regulava o processo comercial, tendo se estendido as
causas civeis em geral na data de 19 de setembro de 1.890, por forca do Decreto
n° 763.

Anteriormente ao Decreto n° 763 estender a aplicacdo do regulamento n°
737 as causas civeis em geral, foi elaborada pelo Conselheiro Anténio Joaquim
Ribas, por imposi¢gédo do governo imperial e em execugédo da Lei n°® 2.033, de 20
de setembro de 1.871, a Consolidacdo das Leis do Processo Civil, que fora

aprovado pelo Poder Executivo.

Conforme disposicdo contida no paradgrafo 2°, do artigo 479, da
Consolidacao, a sentenca possui o efeito de fazer certo o direito entre as partes.
Comentando este texto RIBAS apud NEVES (1971, p. 216) explica:

Todo o processo tem por origem as asseveracbes e pretensdes
contradictorias das partes. Ao juiz incumbe fazer cessar essa
controvérsia, declarando qual a parte que tem por si o direito, e tornar
effectiva a sua decisdo, ainda contra a vontade da parte vencida. Mas, o
juiz pode dar uma decisédo injusta, quer por erro na apreciacdo da regra
de direito e das provas, quer por prevaricacao, peita ou suborno. O que
cumpre fazer-se em casos taes? Subjeitar a questdo a novo processo,
ou tornar irretratavel a decisdo do juiz? Qualquer dos alvitres traz
grandes inconvenientes. O primeiro produzird com conseqiéncia a
incerteza perpétua dos direitos; pois que cada decisdo estaria subjeita a
ser reformada por outra decisdo contraria. O segundo faria que se
tornasse irrevogavel uma deciséo injusta, e que a forca da autoridade
publica se pozesse em servigo da injustica, para opprimir a justica. Entre
estes dous males a experiéncia dos séculos tem preferido o segundo
gue, alids, se procura attenuar por meio dos recursos, e dos diferentes
gréos de jurisdicdo. Foi assim que se estabeleceu a auctoridade da
cousa julgada, ou a ficcdo de verdade que protege as sentencas
passadas em julgado, contra qualquer pretenséo contréaria.

Na mesma época em que surgiu o Regulamento n.° 737 comecou o
desenvolvimento da doutrina processual propriamente brasileira, destacando
Francisco de Paula Batista na catedra do Recife e Joaquim Inacio Ramalho na de

Sao Paulo.

Francisco de Paula Batista entendia a coisa julgada como uma deciséo nao
mais suscetivel de recursos, seja porque a parte ndo os utilizou nos prazos

peremptorios, seja porque a lei ndo os concede, assim, tal decisdo deveria ser
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entendida como uma verdade e eventuais injusticas ou nulidades ocorridas nao

poderiam ser passiveis de revogacao.

Ja Ramalho (1869) apud Neves (1971) nos ensina que:

Cousa julgada em sentido lato, se diz a decisdo do juiz, que pée fim a
demanda, e ao juizo, condenando ou absolvendo ao réu; e em sentido
estricto, quando a sentenca faz-se irrevogavel pelo consentimento
expresso ou tacito das partes; e presume-se 0 consentimento, deixando
ellas de interpor 0s recursos nos prazos legaes, ou depois de esgotados
os recursos ordinarios e de ter transitado a sentenga pela Chancellaria.

Ramalho enumera ainda varios casos em que uma decisao proferida nao
passa em julgada: a) a sentenca nula, que for dada contra direito expresso; b)
sentenca contraria a parte que ndo foi citada; c) sentenga proferida por juiz
incompetente; d) sentenca contra menor sem assisténcia de seu tutor ou curador;
e) sentencas baseadas em pareceres de médicos, cirurgibes, parteira,
agrimensores e outros profissionais que vierem a produzir provas no processo; f)
as sentencas proferidas em juizo sumarissimo possessorio; g) as decisdes
meramente interlocutérias e em outros casos em que o doutrinador verifica a

existéncia de riscos quanto a manutencao irrevogavel da decisdo do magistrado.

Verifica-se, pois, que o ilustre jurista elencou situacbes em que, segundo
seu entendimento, a qualidade da inalterabilidade ndo podera ser reconhecida,
seja por existir nulidades processuais, ou pela deciséo ter sido fundamentada em
provas falsas, demonstrando, desta forma, uma preocupacdo com decisdes

injustas.

E sabido que a Carta Magna de 1.891 atribuiu aos Estados a competéncia
para legislar sobre matéria processual civil, sendo que nesta época alguns
Estados elaboraram seus codigos e outros ndo o editaram. Apenas com a
Constituicdo de 16 de julho de 1.934 que a competéncia para legislar sobre

matéria processual civil passou a ser da Uniéo.

A primeira norma republicana a disciplinar a coisa julgada foi a Lei de
Introducdo ao Cdbdigo Civil (n.° 3.071 de 1° de janeiro de 1916) que
posteriormente foi alterada pela Lei n.° 3.725, de 15 de janeiro de 1.919,

preceituando em seu artigo 3°: “A lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito
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adquirido, o ato juridico perfeito, ou a coisa julgada” e no § 3°: “Chama-se coisa

julgada ao caso julgado, a decisao judicial de que ja ndo caiba mais recurso”.

Frise-se, outrossim, que o Decreto-lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1.942
revogou o supramencionado artigo 3°, passando a ter a seguinte redacao: “A lei
em vigor tera efeito imediato e geral, respeitando o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”. Contudo, com a edicdo da Lei n.° 3.238, de 1° de

agosto de 1957, a redacgao do artigo 3° retornou ao nosso direito.

Indubitavelmente, a emancipacdo do direito processual civil viabilizou
debates em torno do instituto da coisa julgada, fazendo com que os
processualistas passassem a analisar de forma mais pacifica os fundamentos e
problemas referentes aquele instituto, revendo, assim, 0s conceitos e

pensamentos até entdo divergentes na doutrina.

A Unido, no exercicio da competéncia a ela atribuida pelo artigo 5°, XIX,
“a”, da Constituicdo de 1.934, editou o Cdodigo de Processo Civil (Decreto-lei n.°
1.608, de 18 de setembro de 1939), que disciplinava a res iudicata dentre as

excecdes ndo suspensivas.

Este diploma legal, em seu art. 288 conceituava a coisa julgada como um
efeito da sentenca, descrevendo que: “Nao terdo efeito de coisa julgada os
despachos meramente interlocutérios e as sentencas proferidas em processos de
jurisdicdo voluntaria e graciosa, preventivos e preparatérios e de desquite por

mutuo consentimento”.

Com a contribuicdo dos ensinamentos do Prof.° Alfredo Buzaid promulgou-
se em 11 de janeiro de 1.973, a Lei n.° 5.869 — CdAdigo de Processo Civil atual —
que trata do instituto processual ora discutido no Cap. VI intitulado: “Da
Sentenca e da Coisa Julgada”, conceituando a res iudicata segundo a teoria de

Liebman.
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3. FUNDAMENTOS DA COISA JULGADA

Verificada a coisa julgada, as sentengas definitivas adquirem a autoridade
da imutabilidade, exaurindo a funcao jurisdicional do juiz sobre o caso decidido.

Esta qualidade especial dada a sentenca impossibilita sua rediscussao e
modificacdo. No entanto, faz-se necessario reconhecer a possibilidade de

existirem sentencas injustas que também fazem coisa julgada.

Os fundamentos para existéncia destas sentencas injustas acobertadas

pela imutabilidade sdo de ordem juridica e politica.

3.1 - Fundamentos Juridicos

No que pertine ao fundamento juridico da autoridade da coisa julgada a
doutrina é extremamente controvertida, apresentando inUmeros pensamentos que

tentam elucidar este tema. Eis algumas das teorias:

3.1.1 Teoria da presuncéo da verdade

Esta teoria foi desenvolvida por juristas da Idade Média que, baseados em
textos de Ulpiano e da filosofia escolastica. Afirmam que o instituto da coisa

julgada funda-se na presuncéao de verdade contida na sentenca.

Sabe-se que o0 processo tem por finalidade a busca da verdade, no
entanto, nem sempre o juiz conhece e aprecia todos os fatos, acarretando, assim,

a existéncia de sentencas que nem sempre reproduzem uma verdade.

Ocorre que, tanto as sentencas justas como as injustas adquirem a
autoridade da coisa julgada, assim, é de se concluir que a sentenca muitas vezes

nao traduz uma verdade, mas apenas presuncéo de verdade.
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3.1.2 Teoria da ficcao da verdade

Foi desenvolvida por Savigny, que também partiu do pressuposto de que
as sentencgas injustas (seja por erro de fato ou erro de direito) produzem a coisa
julgada. Para esta teoria a ordem traduzida na sentenca, ainda que injusta,

devera ser obedecida pelas partes e por qualquer juiz.

Vé-se, desta forma, que a sentenca produz uma verdade artificial, uma
mera ficcdo da verdade, aonde a ficcdo é a aparéncia tida como verdade, apesar
de ndo sé-la. Nesta verdade artificial encontra-se a coisa julgada.

3.1.3 Teoria da forga legal da sentenca

Pensamento criado por Pagenstecher, proclamador da idéia de que toda
sentenca, inclusive a meramente declaratéria, constitui um direito, € criadora de

um direito.

Proclamada uma sentenca, a certeza produzida por esta se revestird de um

plus, impondo-se ndo um direito anterior, mas sim um direito novo.

A autoridade da coisa julgada, advem deste plus, que por forca de lei se
ajusta a sentenca, que constituiu um direito novo. Assim, a inalterabilidade da
sentenca encontra-se neste direito novo, agregado com a certeza juridica dela

emanada.

3.1.4 Teoria da eficacia da declaracéo

Para esta teoria € a eficacia da declaracdo de certeza contida na sentenca

que fundamenta a autoridade da sentenca.

Existem sentencas que representam atos declaratérios de direito

(sentencas declaratérias) e de atos de formacdo de direito (sentencas
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constitutivas). A sentenca condenatdria também possui hatureza constitutiva, visto
que além da declaracdo de certeza nela contida, ha, ainda, uma ordem de dar,

fazer, ou nao fazer.

Assim, agrega-se a esta declarac@o de certeza esta coisa nova, este direito
novo, podendo dividir a sentenca condenatdria em dois elementos: a declaracao

de certeza de que o direito existia, e a ordem de prestacado, que é o direito novo.

Conclui-se que em toda sentenca permanece a declaragdo e esta que
produz a certeza do direito.

3.1.5 Teoria da extincao da obrigacao jurisdicional

Esta teoria foi desenvolvida por Ugo Rocco, segundo o qual os conceitos
de sentenca e de coisa julgada estdo intimamente ligados aos conceitos de acao
e jurisdicao.

Acdo consiste em um direito subjetivo de reivindicar ao Estado que
solucione um conflito de interesses, através da atuacao da lei a um caso concreto.
Em contrapartida ao Estado € imposto a obrigacdo de declarar o direito aplicavel

ao caso concreto.

Ao proferir uma sentenca o Estado estd cumprindo sua obrigacao
jurisdicional, e extinguindo o direito de acéo correlato. Com a extincdo do direito
de acdo e da obrigacao jurisdicional a relacédo juridica de direito material decidida
torna-se imutavel, ndo podendo ser novamente reexaminada, produzindo a coisa

julgada.

3.1.6 Teoria da vontade do Estado

Esta teoria defendida por Chiovenda e de grande aceitacdo na Alemanha
proclama que a sentenca proferida por um juiz € revestida por uma autoridade

provinda do Estado, sendo este que da a sentenca forga obrigatoria.
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Além da forca obrigatéria da sentenca, a sua imutabilidade também provém
do Estado. Existe determinacdo do Estado no sentido de que com a preclusao
dos prazos para impugnacdo a pronunciamentos judiciais, a sentenca se faz
inalteravel (coisa julgada formal) e, por via reflexa, indiscutivel, tanto para as

partes, como em relacédo a todos os juizes (coisa julgada material)

3.1.7 Teoria de Carnelutti

Delineada por Carnelutti, esta teoria também fundamenta a autoridade da
coisa julgada no fato dela provir do Estado.

Para esta teoria 0 comando existente na sentenca é fruto de um comando
existente na propria lei, contudo, ndo se confunde necessariamente com a norma.

A ordem contida na sentenca é suplementar em relacéo a lei.

Assim, existe imperatividade na declaracdo de certeza constante no
provimento jurisdicional por ser esta um ato estatal. A coisa julgada esta na

imperatividade da declaracdo de certeza.

3.1.8 Teoria de Liebman

Divergindo da maioria das teorias que véem na coisa julgada o principal
efeito da sentenca, Liebman entende que a coisa julgada € uma qualidade
especial dos efeitos da sentenca, consistente na sua imutabilidade como ato
processual (coisa julgada formal) e na imutabilidade dos seus efeitos (coisa

julgada material).

Na concepcéo de LIEBMAN (1984, p. 40):

...a autoridade da coisa julgada nao é efeito da sentenca, como postula a
doutrina unanime, mas, sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos
efeitos da prépria sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta para
qualifica-los e reforga-los em sentido bem determinado.

Caem todas as definigBes correntes no erro de substituir uma qualidade
dos efeitos da sentencga por um efeito seu autbnomo.
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Assim, quando HELLWIG — como ja se viu — define a coisa julgada como
efeito especifico da sentenca que j& ndo seja recorrivel e mais
precisamente como a eficicia declaratéria da sentenca, confunde,
justamente o efeito normal da sentenca com a definitividade e
incontestabilidade deste efeito...

Para LIEBMAN (1984, p.39/40) independentemente da coisa julgada os
efeitos da sentenca séo produzidos, sendo a res iudicata “algo mais” que se soma

aos efeitos. Neste sentido discursa o renomado doutrinador italiano:

N&o se pode, pois, duvidar de que a eficacia juridica da sentenca se
possa e deva distinguir da autoridade da coisa julgada; e nesse sentido é
certamente de acolher a distingdo formulada por Carnelutti entre
imperatividade e imutabilidade da sentenca, porque é esta imperativa e
produz todos os seus efeitos ainda antes e independentemente do fato
da sua passagem em julgado.

Da premissa ha pouco enunciada deriva sé e necessaria conseqiéncia:
a autoridade da coisa julgada ndo é efeito da sentenca como postula a
doutrina undnime, mas sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos
efeitos da prépria sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta para
qualifica-los e reforca-los em sentido bem determinado.

Para este eminente jurista a eficacia da sentenca distingue-se de sua
autoridade, resumindo seu pensamento numa soma de eficacia e imutabilidade

resultando na autoridade da coisa julgada.

Em razdo desta teoria desenvolvida por Liebman alterou-se todo o
pensamento existente a respeito da conceituacao e surgimento da coisa julgada,

servindo como um marco divisor entre a antiga e nova doutrina processualistica.

3.2 - Fundamento politico

A sentenca ao ser publicada, em regra, ndo podera ser modificada ou

revogada pelo 6rgéo jurisdicional que a prolatou.

Por outro lado, assegura-se ao vencido a possibilidade impugnar um
pronunciamento judicial, sob o fundamento de ter havido um vicio no

procedimento, ter sido errada ou injusta.
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Esta impugnacédo sera feita por intermédio dos recursos previstos na
legislacdo processual civil, consistente no pedido de reexame da causa por um
orgao jurisdicional hierarquicamente superior ao que proferiu a decisdo
recorrenda. Desta feita, possibilita-se o reexame do litigio e reforma da decisao

objetivando obstaculizar a perpetuacéo de sentencas injustas.

Sabe-se que a finalidade do processo € fazer justica, atuando a vontade da
lei ao caso concreto, e consequentemente, compor os conflitos de interesses. No
entanto, a busca pela justica ndo pode ser feita incessantemente, sendo

imperioso atribuir um limite a esta busca.

Induvidosamente, a parte derrotada sempre estara insatisfeita, assim, faz-

se necessario impor um limite para a busca do direito que esta alega possuir.

Ora, a imposicao de limites a recorribilidade dos pronunciamentos judiciais
€ uma exigéncia de ordem publica: a estabilidade dos direitos, que ndo podera ser

alcancada enquanto ndo houver a imutabilidade de uma sentenca.

Frise-se, outrossim, que a seguranca no exercicio dos bens da vida e

certeza do direito jamais ocorreriam se ndao houvesse um limite as impugnacdes.

Indubitavelmente deve ser garantido aquele que foi derrotado em uma
demanda judicial a possibilidade de reexame da sua causa. Mas, por outro lado, é
necessario possibilitar, a parte vencedora na demanda judicial, o uso e o gozo, de
forma tranquila e pacifica, do direito levado a aprecia¢éo do judiciario.

Sobre este fundamento, SANTOS (1995, p. 45) resume com maestria:

A verdadeira finalidade do processo, como instrumento destinado a
composicao da lide, é fazer justica, pela atuacdo da vontade da lei ao
caso concreto. Para obviar a possibilidade de injusticas, as sentencas
sdo impugnaveis por via de recursos, que permitem o reexame do litigio
e a reforma da decisdo. A procura da justica, entretanto, ndo pode ser
indefinida, mas deve ter um limite, por exigéncia de ordem publica, qual
seja a estabilidade dos direitos, que inexistiria se ndo houvesse um
termo além do qual a sentenca se tornou imutavel.

Conclui-se, pois, que a coisa julgada possui seu fundamento politico
calcado na necessidade de se impor um termo final para os litigios e as
controvérsias, tornando a sentenca imutavel, e , consequientemente, assegurando

a certeza e a paz social.
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4. ACESSO A JUSTICA

4.1 — A funcgéo jurisdicional

O Estado Moderno exerce trés funcdes distintas e harmdnicas entre si:
funcdo legislativa, administrativa e jurisdicional, correspondente aos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Legislando o Estado estrutura a ordem juridica, formulando normas que
objetivam o desenvolvimento da sociedade. No exercicio da funcdo administrativa
ele aplica a lei, garantindo o bem comum, e, através da funcéo jurisdicional

compde os conflitos de interesses ameacadores da paz social.

Verifica-se que a jurisdicdo é uma das funcbes da soberania do Estado,
consistente no poder de atuar o direito objetivo, elaborado pelo préprio Estado,
solucionando os conflitos de interesses e resguardando a ordem juridica e a

autoridade da lei.

Exercitando a funcéo legislativa o Estado edita normas gerais, abstratas,
que através da funcao jurisdicional serdo especializadas, atuando-as em casos
concretos. Pode-se afirmar, assim, que jurisdicdo além de ser um prolongamento

da funcdao legislativa, a pressupde.

Ao proibir a autotutela dos interesses individuais em conflito, por
comprometer a paz juridica, a funcao jurisdicional tornou-se prépria e exclusiva do

Poder Judiciério.

Historicamente a funcéo jurisdicional era incumbida ao rei, que detinha o
poder de fazer justica. Na Roma classica, no periodo formulario, os magistrados —

pretores — cumulavam a funcéo de legislar, administrar e o ius dicere.

Posteriormente, com a conquista de Roma pelos povos germanicos, a
jurisdicao pertencia ao povo, que deliberava nas assembléias populares. Na idade

média os senhores feudais dispunham de poder jurisdicional.
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Com a idéia do Estado de Direito consolidou-se no Estado o exercicio da
atividade jurisdicional. Neste sentido foi proclamada a revolucdo francesa,

efetivando o principio da separacéo dos poderes.

Diversamente do que ocorria em Roma (em que a jurisdicdo e legislacao
eram exercidas concomitantemente pelos magistrados), a funcao jurisdicional
passou a necessitar do Poder Legislativo, o exercicio da jurisdicdo passou a

depender da existéncia da lei.

Mas a jurisdicdo soO pode ser exercida em face de um conflito de interesses,
e mediante provocacdo de um dos interessados. Invocada a prestacao
jurisdicional ao Estado, surge o direito e o dever daquele verificar e decidir se

aguela pretensao € protegida pelo direito.

No exercicio da funcdo jurisdicional o Estado objetiva atuar a lei
disciplinadora da relacdo juridica em que controvertem as partes, assegurando a

paz juridica.

A funcdo jurisdicional incumbe este importante papel de fazer valer o
ordenamento juridico, coativamente, quando seu cumprimento ndo se der de
forma espontanea. Através de seu poder, e de forma substitutiva a vontade das

partes, o Estado dira qual o direito que as partes terdo de cumprir.

Sintetizando, MELO et al. (<http://www.jus.com.br) afirmam:

...que a funcdo jurisdicional é aquela realizada pelo Poder Judiciario,
tendo em vista aplicar a lei a uma hipGtese controvertida mediante
processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que substituiu,
definitivamente, a atividade e vontade das partes.

Por imposicao constitucional insculpido no art. 5°, inciso XXXV, O Estado
Brasileiro est4 obrigado a prestar a jurisdicdo. Aquele que estiver sofrendo uma
lesédo ou ameaca de direito, fundado neste mandamento constitucional reclamara

do Estado a protecéo juridica que Ihe assegura o ordenamento legislativo.

O principio da protecdo judicidria ou da inafastabilidade do controle
jurisdicional nasceu com a Constituicdo de 1.946, tendo uma redacédo quase
idéntica a atual: “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario

gualquer leséo de direito individual”.
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Obviamente, esta protecao juridica so sera pleiteada quando o interessado
ndo obtém o bem juridico que o direito positivo lhe assegura, de maneira
voluntaria, espontédnea. Ao Estado cabera exercitar o poder-dever de prestar a
jurisdicao, resguardando a ordem juridica, o império da lei e, consequientemente,

proteger a parte detentora do interesse em conflito que for tutelado pela lei.

Evidentemente, a solucdo a ser dada pelo Estado devera ser justa,
necessariamente igual a solucdo que o interessado obteria caso alcancasse de
maneira espontaneo o bem juridico pretendido. Nesta Linha de raciocinio,
encontramos ensinamentos de BEDAQUE (2001, p. 20):

Na medida em que a atividade jurisdicional representa a resposta dada

pelo Estado a proibicdo da autodefesa, é necesséario proporcionar ao
titular de um interesse juridicamente protegido exatamente aquilo que o
direito substancial Ihe concede, mas que, por alguma raz&o, nado foi
possivel efetivar-se naturalmente.

4.2 — Conceito de Justica

A Justica € um termo dotado de valor universal e supremo para o Direito,
dai a necessidade de conceitua-lo, tarefa ardua para qualquer pesquisador. Por
mais completo que se possa desenvolver um conceito, jamais sera possivel

extrair todo o contetido e a dimensao deste termo.

Analisar a palavra justo nos remetera a uma nocao de proporcao,
adequacao, harmonia, exata medida. Neste sentido encontramos no livro |, titulo I,
das Institutas de JUSTINIANO que: “justica é a verdade constante e perpétua de
dar o seu direito a cada um” que posteriormente, no titulo I, paragrafo 3°, é erigido
a categoria de principio juridico informador da vida de todos os seres humanos:

“viver honestamente, ndo ofender a outrem, dar a cada um o que é seu’”.

As idéias classicas de dar a cada um o que é seu, e de tratar os iguais na
medida de suas desigualdades constituem o cerne de quase todas as teorias
formuladas sobre o tema. No entanto, diferencas existem nos parametros
delimitadores das desigualdades relevantes e determinadores do que € de cada

um.
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No intuito de resolver este celeuma, TELLES JUNIOR (1999) apud LOPES
(<http://lwww.jus.com.br) elenca duas modalidades de justica: o justo por
convencdo, assim entendido “aquilo que é tido como justo porque assim se
convencionou”, e 0 justo por natureza, que advém da “simples natureza das

coisas”.

Estas concepcdes oferecem solucdes distintas, além de diferencia-las,
cabendo ao intérprete optar pela prevaléncia de uma delas. Os jusnaturalistas
pregam a prevaléncia do justo por natureza, enquanto que 0s positivistas aderem

ao justo por convencao.

No nosso pais encontramos uma tradicdo essencialmente positivista,
excecao feita apenas a um grupo de juizes da regido sul do pais, que, fundados
na escola do direito livre nascida na Alemanha, proclamam que o justo por
natureza deve prevalecer a qualquer custo, desprezando-se a lei quando a
solucdo nela contida revelar-se insatisfatoria. Tal movimento denominou-se

escola do direito alternativo.

N&o obstante o crescente numero de adeptos, a supramencionada escola
recebeu inimeras criticas, dentre elas a de TELES JUNIOR (1999) apud LOPES

(<http://lwww.jus.com.br):

...0 poder nao fundado na lei, o poder contra a lei, € o poder
discricionario. E exatamente, o poder que odiamos, porque é o poder dos
ditadores e dos tiranos. E o poder que odiamos, mesmo quando este
poder esteja nas maos de juizes. Sim, é certo, situagfes de injustica
social existem por toda a parte. E ndo ha ddvida que a justica humana é
imperfeita. Mas, ainda mais imperfeita se tornara, se ela for entregue ao
arbitrio dos juizes.

Em contrapartida, Hans Kelsen vincula o termo justica ao anseio do homem
pela felicidade. Desta maneira, deve-se perquirir o sentido da palavra felicidade.
Visando esclarecer a relacédo entre o Direito e a felicidade REALE (1998, p.

306) ensina que:

Se os homens fossem iguais como igual € a natural inclinagdo que nos
leva a felicidade, ndo haveria Direito Positivo e nem mesmo necessidade
de Justica. A Justica € um valor que s6 se revela na vida social, sendo
conhecida a licdo que Santo Tomas nos deixou ao observar, com
admiravel precisdo, que a virtude de justica se caracteriza pela sua
objetividade, implicando uma proporc¢éo ad alterum.
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Por este entendimento € de se concluir que o Direito e a Justica sao

desnecessarios quando todas as pessoas atingirem a felicidade.

Brilhante € a definicdo do fil6sofo inglés Jeremy Bentham apud SANTOS
(<http://geocities.yahoo.com.br), quando afirma que “uma ordem social justa €&
impossivel, mesmo diante da premissa de que ela procure proporcionar, sendo a
felicidade individual de cada um, pelo menos, a maior felicidade possivel ao maior
namero possivel de pessoas” .

Nesse mister, no entanto, ndo se aplica ao valor felicidade nenhum sentido
subjetivo, haja vista que as pessoas tém diferentes concepcdes sobre o que seja
felicidade, resta claro a objetividade do termo.

Neste sentido, ha que se reconhecer que pelo fato da felicidade nao ser
proporcionada aos seres humanos pelos mesmos bens da vida, a justica tem um
valor relativo, dependente da concepcao de cada individuo, impedindo, desta

forma, a existéncia de uma ordem social justa para todos.

O legislador elege alguns valores informadores da busca pela felicidade
como fundamentais, consubstanciando-os em normas juridicas positivas. Neste
prisma, a idéia de justica esta intimamente ligada a garantia da felicidade
individual de todos os seres humanos previstas expressamente em normas
positivadas, que protegem certos interesses reconhecidos como dignos de tutela.
Em assim sendo, teremos uma solucao injusta apenas quando for afastada a

aplicacao do direito positivo.

Hans Kelsen discutindo o absolutismo e relativismo na justica, preceitua
que a razdo humana sO6 consegue compreender valores relativos, sendo
impossivel encontrar um juizo de valor que declare algo justo sem se ter outro
juizo que o considere injusto. Conclui afirmando que Justica absoluta € um ideal

irracional.
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4.3 — O significado do Acesso a Justica

O acesso a justica pode ser estudado sobre trés vertentes distintas: a
possibilidade de toda pessoa ingressar em juizo; 0 processo como instrumento de
realizacdo dos direitos individuais; acesso a justica como uma das fun¢des do
Estado. No entanto, o cerne do presente trabalho repousa-se na terceira vertente
da expressdo acesso a justica, em assim sendo, sera apresentado apenas

algumas breves consideracdes sobre as outras vertentes mencionadas acima.

O primeiro sentido dado ao termo acesso a justica refere-se ao direito de
ingresso em juizo, dissociado de qualquer contetdo sdcio-politico, sendo
considerado um mero direito de acdo. Esta visdo ndo considera os efeitos sécio-
politicos gerados pelo processo na sociedade, mostrando-se como uma visao
parcial da prestacao jurisdicional. A andlise deste instituto nesta vertente® consiste

apenas numa visao unilateral, limitando-se a posi¢cao do autor na demanda.

Neste mister, encontramos como obstaculos ao efetivo acesso a justica

apenas fatores técnicos do direito ou do exercicio da acao.

O segundo sentido possui escopos soOcio-politicos-juridicos bem definidos,
extraindo do termo acesso a justica a idéia do processo como instrumento da
jurisdicdo. Esta posicéo ressalta a condicdo do processo como instrumento de
realizacdo dos direitos por meio da jurisdicdo, mas vai além, elevando o direito

substancial como um dos fins alcancados pela atividade jurisdicional.

A terceira vertente relaciona 0 acesso a justica como uma das fun¢des do
Estado, competindo-lhe garantir a eficacia do ordenamento juridico, bem como
proporcionar a realizacdo da justica aos cidadaos. Desta forma, analisa-se o

acesso a justica como sendo um acesso a ordem juridica justa.

Nesta Otica, 0 acesso ndo limita-se a existéncia de um ordenamento
juridico regulador das atividades individuais e sociais, deve ser dado um sentido
mais amplo, compreendendo a criacdo das normas juridicas, interpretacao,

integracdo e aplicacdo com justica.

! conforme CICHOKI NETO apud CASTRO, 2001.
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Em assim sendo, tudo o que interferir na efetiva realizacdo da justica (como
dificuldades econbémicas, politicas e so6cias impeditivas do acesso a ordem

juridica justa) obstaculizar-se-a o efetivo acesso a justica.

Destarte, 0 acesso a justica é o ponto central da moderna processualistica,
0 mais basico dos direitos humanos em um sistema juridico moderno e igualitario,

pretendendo garantir e ndo apenas proclamar direito a todos.

Sobre este aspecto SILVA (1999, p. 09) ensina com argucia:

Acesso a Justica é uma expressdo que significa o direito de buscar
protecdo judiciaria, o que vale dizer: direito de recorrer ao Poder
Judiciario em busca da solugcdo de um conflito de interesse. Nessa
acepcao, a expressdo acesso a Justica tem um sentido institucional.
Essa é a significacdo que se acha no inc. XXXV do art. 5° da
Constituicdo, quando diz que a lei ndo podera excluir da apreciagédo do
Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito. Mas, se 0 acesso a Justica
se resumisse apenas nessa acepg¢ao institucional, seu significado seria
de enorme pobreza valorativa. Veremos adiante que mesmo a norma
constitucional contida no citado inc. XXXV ndo se resume nessa formula
de pouca expressividade normativa. E que, na verdade, quem recorre ao
Poder Judiciario € que confia em que ele é uma instituicdo que, numa
concepcdo moderna, ndo deve nem pode satisfazer-se com a pura
solucdo das lides, de um ponto de vista puramente processual. Os
fundamentos constitucionais da atividade jurisdicional querem mais,
porque exigem que se va a fundo na apreciagdo da lesdo ou ameaga do
direito para efetivar um julgamento justo no conflito. Sé assim se
realizara a Justica concreta que se coloca precisamente quando surgem
conflitos de interesses...

E cedico por todos os militantes na seara juridica que o Poder Judiciario é
um dos poderes do Estado (cfr. Art. 2° da C.F.) tendo como primado construir uma

sociedade justa. Portanto, é inadmissivel a solucdo meramente processual dos
conflitos, a sentenca deve contribuir na construcéo desta sociedade justa.

Deve-se encarar a Justica como valor supremo de uma sociedade
pluralista, fraterna e sem preconceito, conforme dispde o0 Predmbulo da
Constituicdo Federal. Montesquieu, em sua obra “De I'esprito dés lois”, ja
proclamava que a liberdade n&o poderia ser alcancada se o poder de julgar ndo

fosse separado dos outros Poderes.

Conclui-se, assim, que atualmente espera-se muito mais do Poder
Judiciario, no sentido de que este seja um efetivo guardido dos direitos

fundamentais da pessoa humana, sem o qual a Justica néo se realizara.
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Nos regimes democraticos a solucdo dos conflitos fora conferida ao
Estado, pela vontade dos cidadaos. Em razéo disto, impende reconhecer a estrita

relacéo entre o Estado e o destinatario de sua decisdo, ou seja, o jurisdicionado.

Interessante para o caso a colocacdo feita por CAPPELLETTI apud
CASTRO (2001) em analisar as questbes do acesso a justica sob a otica dos
consumidores do direito e da justica. Nesse mister, a lei, a sentenca, o ato
administrativo e a justica sdo considerados os produtos destinados a protecao dos

consumidores.

Inegavel que esta nova forma de analisar 0 acesso a justica acarreta uma

significativa expansdo dos mecanismos e instrumentos de acesso a justica.

Cappelletti propunha a atribuicAo de maiores poderes de acdo aos
magistrados na aplicacdo da justica, contudo ndo encontramos nos modernos
processualistas esta ressonancia que o mestre italiano pregava, mas, é imperioso
salientar que suas idéias foram suficientes para mudar a face do Judiciario,

transformando-o em um Poder mais dinamico e efetivo.

Nesta Otica verifica-se que o processo moderno € representado pela
efetividade, afastando a aplicacdo pura e simples do direito material,
preocupando-se com o homem social, com a distribuicdo de uma justica mais

efetiva e produtiva, proclamada por um Poder mais justo e humano.

E sabido que a relag&o processual tem origem na vontade das partes, que
se integram a vinculos juridicos, em virtude de 6nus processuais, interesses
juridicos, faculdades, pretensfes, colaborando e direcionando o instrumento de

tutela de direitos.

Pode-se afirmar, portanto, que a funcdo publica de prestar a tutela
jurisdicional ndo pode ser compreendida como meio de realizacdo das
disposicbes legais, € mais do que isto, € um instrumento para a realizacdo dos

interesses individuais com justica.

Além do mais, o efetivo acesso a justica deve ser proporcionado por um

processo célere.

O sistema processual deve proporcionar a realizacdo efetiva do direito

reconhecido. Se o0 resultado do processo for frustrado, ou seja, néo
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proporcionando as partes o beneficio que deveria ser concedido, comprometera
seus fins socios-politicos e perdera sua finalidade juridica. Assim, toda a atividade
jurisdicional resultard em um nada, e, consequentemente o exercicio da jurisdicdo

em uma inutilidade.

Os usuarios da atividade jurisdicional almejam uma deciséo justa, por esta
razao seria extremamente degradante submeter um ser humano ao cumprimento

de uma decisao injusta.

Neste sentido preceitua DINAMARCO (2001, p. 293):

A eliminacdo de litigios sem o critério de justica equivaleria a uma
sucessédo de brutalidades arbitraria que, em vez de apagar os estados
animicos de insatisfacdo, acabaria por acumular decepc¢des definitivas
no seio da sociedade.

Portanto, a concesséo de uma tutela jurisdicional justa somente sera obtida
se 0s instrumentos processuais forem capazes de produzir resultados com esta
virtude, caso contrario, o processo, revelar-se-a4 um obstaculo ao efetivo acesso a

justica, servindo como consolidacéo de injusticas.

Neste sentido pontifica DINAMARCO (2001, p.303/304 e 306):

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa,
no contexto, falar dele como algo posto a disposicdo das pessoas com
vistas a faze-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminacéo
dos conflitos que envolvem, com decisdes justas. Mais do que um
principio, o acesso a justica é a sintese de todos os principios e
garantias do processo, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional,
seja em sede legislativa ou doutrindria e jurisprudencial. Chega-se a
idéia do acesso a justica que é o p6lo metodoldgico mais importante do
sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos e de
gualquer um dos grandes principios.

(..)

Falar da efetividade do processo, ou da sua instrumentalidade em
sentido positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a observancia racional
desses principios e garantias, a pacificar segundo critérios de justica.
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4.4- Acesso a justica: Direito Fundamental do Homem

Ao proceder o estudo do acesso a justica torna-se necessario analisar sua
relacdo com o seu destinatario: o homem. Em assim sendo, torna-se conveniente
que a pesquisa recaia numa perspectiva internacionalista: 0 acesso a justica

como direito fundamental do homem.

Pode-se apontar como origem deste tépico a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, proclamada pela Organizacdo das Nacfes Unidas, em Nova
York, em 10 de dezembro de 1948. Posteriormente, varios foram os textos
internacionais que proclamaram direitos e garantias processuais para que estes
direitos pudessem ser efetivados. Dentre outros a Convencao Européia para a
salvaguarda dos direitos do homem (Roma, 04 de novembro de 1950), o Pacto
Internacional sobre direitos civis e politicos (Nova York, 16 de dezembro de 1966)
e a Convencdo Americana sobre os Direitos do Homem (San José, 22 de
novembro de 1969).

Inexiste maior valor aspirado pelo homem que a realizacdo da justica.
Neste mister, 0 acesso a justica constitui um direito fundamental do homem, posto
que, sinteticamente, a justica objetiva garantir a liberdade, predicado de todo ser

humano.

Detecta-se, pois, no plano internacional, o direito de todo homem em ter
um processo equanime e justo, sendo esta garantia um desdobramento do

acesso a justica.

bY

Impende salientar que 0 acesso a justica assegura a efetividade dos
demais direitos, revelando uma dupla dimensdo do acesso a justica: constituindo
um direito fundamental do homem e uma garantia efetiva para a realizacdo dos
demais direitos. Independentemente de ser um direito ou uma garantia o seu fim é

0 mesmo: a realizagdo da justica.
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5. COISA JULGADA

5.1 - Introito

Antes de qualquer conceituacdo acerca do instituto da coisa julgada,
necessario se faz tecer algumas consideracfes a respeito de sua finalidade
primaria.

Pois bem, a atividade jurisdicional se manifesta quando as pessoas
demonstram ser incapazes de solucionar suas proprias diferencas, socorrendo-
se, portanto, ao Estado-Juiz, que, na qualidade de terceiro imparcial e

desinteressado, solucionard o litigio, dizendo quem tem o direito.

Neste mister s&o as palavras de SILVA (<http://www.jus.com.br):

Tendo surgido na sociedade um conflito de interesses que se configure
em lide, e ndo sendo possivel a sua solugéo pelos préprios interessados,
faz-se necessario recorrer ao Poder Judiciario para dirimir tal conflito.
Apresentada a lide ao juiz incumbido da sua solucao proferira ele, apos
conhecé-la, senten¢a, onde havera ou ndo o reconhecimento do bem
juridico ao autor.

Para que a solucéo dos conflitos pelo Poder Judiciario tenha a eficacia
pretendida de pacificacdo social, faz-se necesséario que suas decisdes
tenham validade absoluta, sem o que haveria perpetuacdo das lides.
Para tanto, é necesséaria a atribuicdo as sentencas das qualidades de
imutabilidade e indiscutibilidade, atribuidas com o transito em julgado
das decisdes ndao mais sujeitas a recurso.

Inobstante a divergéncia existente entre os litigantes, pode-se afirmar que
ambos possuem um fim comum: serem vitoriosos na solug¢do do conflito judicial.
Reclamam, ainda, que apds esgotados o0s meios de impugnacdo a decisao

proferida pelo érgéo jurisdicional, seja revestida de imodificabilidade.

Contudo, para os litigantes ndo basta que a sentenca seja acobertada pela
coisa julgada, imune a modificacbes, requerem, ainda, que 0 vencido seja

obrigado a cumprir aquilo que fora determinado no pronunciamento judicial.
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Frise-se, outrossim, que nao apenas o0s litigantes tém interesse na
imutabilidade da sentenca, assim como terceiros eventualmente interessados.
Neste sentido séo os ensinamentos de MARQUES (1982, p. 233):

Feita a entrega da tutela jurisdicional pelo Estado, em julgamento final, a
res iudicanda transforma-se em res iudicata, e a composicdo da lide,
operada no pronunciamento judicial (sentenca ou acérdao), faz com que
a ordem juridica e suas normas sobre este se projetem, com a forca e
autoridade de lex specialis, para regular em definitivo a situacéo litigiosa.
Donde dispor o art. 468, in verbis: "A sentenca, que julgar a lide, tem
forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas"”.

A res iudicata marca, inconfundivelmente, o ato jurisdicional, visto que
faz neste se concentrar, em sua plenitude, o comando imperativo que
promana do julgamento, que se torna estavel, gragas a imutabilidade que
adquire, dentro e fora do processo.

O objetivo do processo é compor a lide, aplicando-se o direito ao caso
concreto, fazendo atuar a vontade concreta da lei, através de uma decisao judicial

revestida de imodificabilidade, nisto consiste a finalidade da coisa julgada.

Por estas razbes pode-se afirmar, que a coisa julgada desempenha duas
funcdes: encerrar a prestacdo jurisdicional sobre aquele caso, impedindo o
reexame da matéria (funcdo predominantemente negativa); e outra, pela qual
impbe-se as partes o dever de submeter-se ao que ficou determinado no julgado
(funcdo predominantemente positiva).

A sentenca ao ser publicada torna-se irretratavel, ndo podendo, regra geral,
ser modificada nem revogada pelo mesmo érgdo que a proferiu. No entanto, o
vencido poderd impugnar esta sentenca, sustentando ser esta errada, injusta ou

eivada de vicio no procedimento.

Esta impugnacao é feita através de um pedido de reexame da causa, ao

orgao jurisdicional hierarquicamente superior aquele que proferiu a deciséo.

Enquanto esta sentenca estiver sujeita ao reexame, ou seja, suscetivel de
reforma, ndo havera definitividade, ndo atingindo a finalidade do processo, qual

seja: a composicéao da lide.

Constata-se, pois, que a simples prolacdo de uma decisao pelo Judiciario

ndo é o bastante para se afirmar que o Estado prestou a jurisdigdo, no sentido de
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compor efetivamente a lide, é necessario que esta decisdo seja revestida de

inalterabilidade.

Enquanto pendente a possibilidade de impugnacdo a um pronunciamento
judicial, a maioria dos efeitos decorrentes da sentenca ndo serdo produzidos.
Contudo, todos os recursos devem ser interpostos dentro de um prazo fixado
legalmente, variante em cada espécie de recurso, assim, se nao interpostos no

prazo, ou néao for ele cabivel, inadmissivel serd o reexame da decisao.

N&o havendo mais a possibilidade de reexame da sentenca esta transita

em julgado, tornando-se imutavel e passando a produzir os seus efeitos.

5.2 — Conceito

Antigamente definia-se a coisa julgada como sendo um efeito da sentenca,
no entanto, a doutrina moderna conceitua-a como sendo uma qualidade dos
efeitos da sentenca. Qualidade esta que, ao se incorporar a sentenca,

indiretamente produzira os efeitos da imutabilidade a sentenca.

Vérias teorias conceituavam a coisa julgada como sendo o principal efeito
da sentenca, até o momento em que Liebman revolucionou esta tese,
classificando a res iudicata como uma qualidade especial dos efeitos da sentenca.
Frise-se, outrossim, que estas teorias foram expostas no segundo capitulo do

presente trabalho, quando se tratou dos fundamentos da coisa julgada.

O julgamento proferido produzira os efeitos descritos pela lei, no entanto,
para adquirir a estabilidade e a seguranca, faz-se necessario que estes efeitos se
tornem irrevogéveis, operando-se a “res iudicata”. Cristalino, portanto, a distingao

existente entre efeitos da sentenca e coisa julgada.

Destarte, pode se afirmar que a coisa julgada é a imodificabilidade da
sentenca e de seus efeitos. Neste sentido, SOUZA (1998, p. 768) proclama com

maestria;

A coisa julgada é conhecida como a qualidade que torna a sentenca
imutavel (coisa julgada formal) ou a imutabilidade de seus efeitos (coisa
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julgada material) Assim, a coisa julgada é a imutabilidade da sentenca ou
de seus efeitos, que ndo mais poderdo ser alterados. Nao é um efeito
direto da sentenca como j& foi visto, mas uma qualidade que apds
incorporada a sentenca, produz indiretamente os efeitos da imutabilidade
da sentenca.

Convém transcrever os ensinamentos de BATISTA (1910) apud MIRANDA
(1997, p. 106):

As palavras coisa julgada indicam uma decisdo, que n&do pende mais dos
recursos ordinarios, ou porque a lei os ndo concede (segundo a lei das
alcadas), ou porque a parte ndo usou deles nos termos fatais e
peremptdrios, ou porque ja foram esgotados. O efeito de uma tal decisédo
€ ser tida por verdade; assim todas as nulidades e injusticas relativas,
gue porventura se cometessem contra o direito das partes, ja ndo sao
susceptiveis de revogacao.

Em razéo da dificuldade em se definir a coisa julgada, muitos doutrinadores
optam por interpretar esta locucdo separadamente. O termo “coisa” corresponde
ao vocabulo “conflito” ou “relacdo” , ja a palavra “julgada” seria o participio
passado do verbo “julgar”.

Acerca deste assunto assevera ARAGAO (1992, p. 192) :

Exposto o significado da locucéo, torna-se facil perceber que a “coisa
julgada” corresponde ao “bem”, a “relacéo”, ao caso sobre que as partes
litigaram em juizo depois de estar a demanda solucionada pela sentenca
gue houver acolhido ou rejeitado o pedido do autor. Esse bem (a relacéo
juridica) tanto pode ser uma “coisa” como um “direito” — um “bem da
vida”, em suma. Tal bem, assegurado as partes pela sentenca, € que
constitui a “coisa julgada”. Para o direito atual a locucdo “coisa julgada”
ndo designa apenas o julgamento da res, mas, isto sim, a especial
autoridade de que fica investido quando preclui (ou esgota) a faculdade
de contra ele recorrer, 0 que torna imutavel. A imutabilidade do
julgamento, pois, é que consubstancia a “coisa julgada”.

Ja GUSMAO apud MIRANDA (1997, p. 107) conceitua res iudicata como
sendo: “o decreto, a sentenca ou decisdo judicial que pde termo, de modo
definitivo, irrevogavel a controvérsia, litigio ou demanda, ou a algum incidente
ocorrido no processo”.

NEVES apud PORTO (1998, p. 44) assevera que:

Coisa julgada é o efeito da sentenca definitiva sobre o mérito da causa
gue, pondo termo final a controvérsia, faz imutavel e vinculativo, para as
partes e para 0os 0Orgdos jurisdicionais, o conteddo declaratério da
decisao judicial.
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ESTELLITA apud PORTO (1998, p. 44) aduz que:

Na cousa julgada o que sobreleva a tudo mais e lhe constitue a essencia

mesma, é a autoridade, é a forca, € a efficacia attribuida a decisdo
judicial A indmissibilidade de recursos é apenas um requisito a aquisicao
daquele poder.

Por sua vez, PORTO (1998, p. 44), observa que:

A coisa julgada representa, efetivamente, a indiscutibilidade da nova
situacdo juridica declarada pela sentencga e decorrente da nova situagéo
juridica declarada pela sentenca e decorrente da inviabilidade recursal.
Essa idéia ndo se confunde com a de autoridade nem, muito menos,
com a de eficacia (...) Como também néo se confunde com a razao pela
qgual a nova situacao juridica se tornou indiscutivel, na medida em que
esta razdo representa a impossibilidade de impugnacdo — de forma
eficaz — da decisédo proferida, em face da precluséo recursal.

5.3- Coisa julgada formal

Todo ato judicial que p&e fim a um processo, a principio, pode ser objeto de
recurso, objetivando sua reformulacdo, no entanto, chegard um momento em que
nao sera possivel apresentar recurso algum, seja porque o interessado ja utilizou
todos os recursos cabiveis, seja porque perdeu a oportunidade de recorrer. Neste
caso, instaura-se a coisa julgada, podendo haver efeitos distintos, dependendo se
no caso houve ou ndo o julgamento do mérito.

A coisa julgada formal instaura-se sempre que uma sentenca nao for mais
passivel de recurso. Fala-se em coisa julgada formal pelo fato desta deciséo estar
formalmente consolidada, quer dentro daquele processo, quer, para alguns, em
outro processo.

Nessa forma evidencia ESTEVEZ (1995, p. 32):

La cosa juzgada formal es el efecto de todas I&s resoluciones judiciales
(providencias, autos y sentencias) inherentes a su firmeza o
inimpugnabilidad. Por ello, la cosa juzgada formal se refiere a la
impossibilidad de que se revise una resolucion judicial dictada em un
juicio cualquiera.
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H& um entendimento que preconiza ser equivocado apregoar que a coisa
julgada formal consiste na imutabilidade da sentenca tdo somente dentro do
processo. Neste aspecto a sentenca ndo pode ser alterada no mesmo nem em

outro processo.

Para esta doutrina 0 que se permite buscar é a solucdo do meérito ainda
nao solucionado, através da propositura de uma nova a¢ao. Contudo, isto nao
quer significar que a primeira sentenca sera desfeita, havendo a coisa julgada
formal, houve transito em julgado e esta sentenca jamais sera desfeita. Nem
mesmo a acgao rescisoria tera o condao de desfazer esta decisédo, visto que esta
sentenca ndo esta sujeita a esta acdo autdbnoma, por inexistir, no caso,

julgamento de mérito.

A sentenca, enquanto sujeita ao recurso, impede a formacdo da coisa
julgada formal, havendo a impossibilidade do recurso® forma-se a coisa julgada

formal.

A coisa julgada formal, também denominada preclusdo méxima, possui o
efeito de tornar imutavel a sentenca dentro e fora do processo, enquanto ato
processual de encerramento da relacdo processual. Trata-se, portanto, de uma

impossibilidade de reformar a sentenca pelas vias recursais.

N&o havendo no processo o julgamento do mérito havera, tdo somente a
coisa julgada formal, que ndo impede a propositura de uma nova acado visando a
solucéo da lide em um outro processo. Constata-se, assim, que o impedimento
existente na coisa julgada formal limita-se a rediscussdo no mesmo pProcesso ja

extinto, podendo haver novamente a discusséo da lide em um outro processo.

Refere-se a casos em que inexiste um pressuposto processual ou alguma

condicdo da acdo. Exemplificando este ponto SOUZA (1998, p. 771) descreve:

Por exemplo, um processo foi extinto porque o autor ndo tinha
capacidade e nem se fez representar. Suprimida a falta de capacidade
ou suprimida a falta de representacdo, poderd a acdo ser intentada
novamente. O mesmo acontece se o processo foi extinto por falta de
possibilidade juridica do pedido, afastada essa impossibilidade, a acédo
poderéa ser proposta novamente E o que teria acontecido se alguém em
1.976 tivesse proposto acdo de divorcio ao tempo em que este era
proibido no Brasil, sua acdo teria sido rejeitada por impossibilidade

2 seja porque os recursos cabiveis ndo foram utilizados ou foram esgotados.
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juridica do pedido. Mas esse autor poderia voltar a juizo e propor
novamente a acdo a partir de 1.977 quando foi entdo autorizado o
divorcio. O mesmo se da quando alguém nao tendo legitimidade é
julgado carecedor da acdo, mas, mais tarde adquire essa legitimacao e
podera novamente propor a acdo. E por exemplo, o caso do filho que
propde acdo de cobranca para receber crédito do pai e sua acdo é
extinta por ilegitimidade. Mais tarde por sucessdo hereditaria esse
crédito passa a lhe pertencer, com isso estara suprida a falta de
legitimidade e podera propor novamente a agéo.

Frise-se, outrossim, que alguns doutrinadores distinguem a coisa julgada
formal da preclusdo®, por entender que esta antecede aquela, surgindo a
preclusao e, posteriormente, a formacéo da coisa julgada formal.

5.4- Coisa Julgada Material

O Ordenamento Juridico definiu a coisa julgada material no artigo 467 do
Caodigo de Processo Civil : “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordindrio” . Trata-se, portanto, da autoridade adquirida pela sentenca fora do
processo em que foi proferida, tornando os efeitos daquela indiscutiveis e

imutaveis em qualquer outro processo, sendo defeso o seu reexame.

Neste sentido sdo os ensinamentos de LIEBMAN (1984, p. 70): *“a
sentenca decidindo sobre a relacédo deduzida em juizo, destina-se a projetar a sua

eficacia também e sobretudo fora do processo e a sobreviver a este”.

No sistema processual civil brasileiro a coisa julgada material operar-se-a
apenas quando houver julgamento de mérito, a solu¢cdo do litigio levado a
apreciacdo do judiciario. Sobre este aspecto esclarece com maestria THEODORO
JUNIOR (1999, p. 527): “no sistema do codigo, a coisa julgada material s6 diz
respeito ao julgamento da lide, de maneira que ndo ocorre quando a sentenca é

apenas terminativa”.

A coisa julgada material é dotada de uma autoridade que néo esta limitada
ao processo em que a sentenca foi prolatada, tendo o condao de incidir sobre

outras demandas, impedindo a rediscussdo daquilo que ja fora apreciado,

% perda das faculdades processuais pelo decurso do tempo.
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reputando-se repelidas todas as alegacfes e defesas que a parte poderia opor ao

acolhimento ou rejeicao do pedido.

Cumpre salientar que a tutela jurisdicional entregue as partes, e transitada
em julgado, torna-se estavel, segura e indeclinavel, em razdo da ordem publica e
do bem comum, exsurgindo, assim, o fundamento politico do instituto da coisa

julgada, desenvolvido no terceiro capitulo do presente trabalho.

Oportuno transcrever os ensinamentos de CRUZ (2001, p.161) no sentido
de distinguir coisa julgada formal e material:

A diferenca, portanto, entre a coisa julgada formal e a coisa julgada
material € apenas de grau, pois enquanto a primeira se identifica com o
fim do processo, a segunda identifica-se com o fim da causa de pedir.
Ambas porém, tém o mesmo momento de formacdo, ou seja, quando
ndo mais caiba recurso sobre a sentenca prolatada.

A coisa julgada material coexiste com a coisa julgada formal, pois uma
decisdo transitada em julgado materialmente, também transitou em julgado
formalmente. (THEODORO JUNIOR, 1999)

A coisa julgada formal existe isoladamente, independente da coisa julgada

material, contudo, a reciproca nado é verdadeira (esta ndo existe sem aquela).

WELTER (2000, p. 26) tecendo algumas consideragbes sobre a

concomitancia da coisa julgada formal e material, comenta que:

Toda sentenca (definitiva ou terminativa, tenha ou néo julgado o mérito)
adquire a eficacia de coisa julgada formal a partir do instante em que
contra ela “ja ndo caiba recurso”. Se se tratar de sentenca terminativa,
nisso se exaure a eficacia que pode adquirir; se se tratar de sentenca
definitiva, concomitantemente com a irrecorribilidade advém um plus,
gue é a imutabilidade exclusivamente peculiar ao pronunciamento que
acolhe ou rejeita o pedido do autor: a sentenca de mérito. Pode-se, pois,
dizer que todo pronunciamento final (isto é: “sentenca”, tal como definida
no artigo 162, paragrafo 1°, do CPC), produz coisa julgada formal; mas,
se o julgamento que extinguir o processo também solucionar o litigio, ou
seja, acolher ou rejeitar o pedido do autor, além dessa estabilidade
relativa, que o imuniza contra a reconsideragdo no proprio processo,
adquire simultdnea e concomitantemente a estabilidade absoluta, que a
torna intocavel ndo s6 no processo em que foi proferido, como em
gualquer outro formulado posteriormente.

Assim, na coisa julgada material institui-se tanto a imutabilidade da

sentenca (coisa julgada formal), como a matéria decidida (mérito/lide), irradiando
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seus efeitos no mundo juridico, impedindo qualquer indagacao sobre a justica ou
injustica daquele pronunciamento, ressalvados os casos em que é cabivel a acdo

rescisoria.

Com a coisa julgada material a matéria decidida é revestida de
imodificabilidade, tanto para 6rgéo jurisdicional que a proferiu, como por qualquer
outro orgao investido de poder jurisdicional, em razao disto, diz-se que a sentenca

que julgou a lide tem forga de lei entre as partes a qual foi dada.

Chega-se a afirmar que a decisao sobre a qual operou-se o efeito da coisa
julgada material tem mais forca entre as partes do que uma lei, visto que a lei
pode ser revogada a qualquer tempo por uma outra, ja a coisa julgada material
nao podera ser modificada por uma nova lei (conforme preceito contido no art. 5°,
XXXVI, da CF/88).

5.5- Limites

Analisada a coisa julgada formal e material, ou seja, aquela que se prende
ao processo em que foi proferida, e aquela que irradia seus efeitos no mundo

juridico, respectivamente, passa-se a analisar os limites da coisa julgada.

Inobstante o fato de a coisa julgada material irradiar seus efeitos pelo
mundo juridico, existem limites no que pertine a incidéncia destes efeitos, tanto
em relacdo a matéria, quanto em relacdo as pessoas, necessitando, portanto,

analisar os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada.

Cumpre esclarecer que uma vez operada, a coisa julgada se torna
ilimitada. O que sofre limitacdo em relacdo as pessoas e a matéria decidida sao
os efeitos da coisa julgada, e ndo ela em si. Assim, esclarece SOUZA (1998, p.
772).

A coisa julgada em si, ndo tem limites, como se tem apregoado por todos
0s cantos, o que na verdade encontram limites sdo seus efeitos. A coisa
julgada uma vez instaurada, ela é ilimitada, apenas os seus efeitos € que
sofrem limites. Mesmo quando falamos em limites de coisa julgada,
entenda-se os limites de seus efeitos.
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5.5.1- Limites objetivos

O tema limites objetivos da coisa julgada se presta a identificar o que na

sentenca revestir-se-a da autoridade da coisa julgada.

E sabido por todos os militantes na seara juridica que a sentenca compde-
se de trés partes: o relatorio, a fundamentacdo e a decisdo, neste mister a

qguestado que se propde é saber qual destas partes da sentenca faz coisa julgada?

Pois bem, no que pertine ao relatério inexiste qualquer discussao quanto a
res iudicata abranger esta parte da sentenca, pois ele consiste apenas em uma
exposicao da lide. O cerne da discussao repousa ha incidéncia da coisa julgada

na fundamentacao ou apenas no dispositivo.

Analisando a legislacdo processual civil, constata-se que tdo somente a
parte dispositiva é alcancada pela coisa julgada, neste sentido assevera o artigo
469 do CPC: “Néao 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 sentenca; Ill — a apreciacdo da questao
prejudicial, decidida incidentemente no processo”. Assim preleciona GRINOVER
et al. (1999, p. 307):

...apenas o dispositivo da sentenca, entendido como a parte que contém
a norma concreta, ou preceito enunciado pelo juiz, é apto a revestir-se
da autoridade da coisa julgada material. Excluem-se os motivos, ou seja,
a solucdo dada as questdes légicas ou prejudiciais necessariamente
enfrentadas para chegar a definicdo do resultado da causa.

Frise-se, outrossim, que a restricdo da coisa julgada a parte dispositiva da
sentenca deve ser compreendida em um sentido substancial e ndo formalista,
portanto, a res judicata ndo abrange tdo somente a parte final da sentenca, mas
sim qualquer outro ponto em que houve apreciacao por parte do juiz dos pedidos

formulados pelas partes.
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Quanto a incidéncia da coisa julgada nos motivos da sentenca nosso
Cédigo de Processo Civil e grande parte dos processualistas brasileiros?,
entendem que 0s motivos servem tao somente para esclarecer a parte dispositiva.
Para ARAGAO (1992, p. 251/252):

Os motivos que induzem o juiz a resolver as questdes a ele submetidas
pelos litigantes tém importancia, portanto, para fixar ou delimitar a
extensdo do proéprio julgamento — o alcance do dispositivo, como afirma
o dispositivo comentado. Embora importantes para esse fim sédo porém
como andaimes das construcdes, ou a agulha do apélogo de Machado
de Assis: proferida sentenca, a coisa julgada circunscreve-se unicamente
a solucdo dada aos pedidos das partes; as razdes que fizeram o juiz
inclinar-se em um ou outro sentido ficam de fora, ndo a integram. Passa
em julgado a solucdo contida na sentenca; ndo integra a coisa julgada o
porqué de a solucgéo ter sido esta e ndo aquela.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de SANTOS (1995, p. 66):

Os motivos apenas se prestam para o esclarecimento do dispositivo, e
com essa funcdo esclarecedora podem se inserir a este, sem que,
entretanto, se reflitam fora do processo com autoridade de coisa julgada.
Prestam-se o0s motivos tdo-sé para determinar com exatiddo a
significacdo do alcance do dispositivo.

BATISTA apud SANTOS (1995, p. 66) também assevera que: “a coisa
julgada restringir-se-a a parte dispositiva do julgamento e aos pontos ai decididos

e fielmente compreendidos em relagdo aos seus motivos objetivos”.

No que tange a verdade dos fatos (inciso Il do art. 469) é inegavel sua
relevancia no convencimento do juiz para que possa proferir sua decisdo, no
entanto, ndo sdo aptos a vincular outro juizo, ou seja, ndo é alcancado pela
autoridade da coisa julgada. Oportuno transcrever os ensinamentos de ARAGAO
(1992, p. 253):

O segundo inciso, pois, é natural decorréncia do primeiro; se 0s motivos
da sentenca ndo fazem coisa julgada, muito menos a verdade dos fatos
estabelecida como fundamento da sentenca iria fazé-lo. Nenhum juiz,
em outro processo, ficara vinculado ao que a sentenca houver admitido e
devera reapreciar livremente os fatos para formar seu convencimento.

* influenciados pela doutrina alema e por Liebman.
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Em relacdo as questdes prejudiciais preconiza o inciso Ill do art. 469 do

CPC, ndo serem estas revestidas de coisa julgada, em razdo de ndo estarem

diretamente ligadas ao conflito levado a apreciagdo do judiciario. GRINOVER
apud THEODORO JUNIOR (1999, p. 535) esclarece que:

Prejudicial é aquela questéo relativa a outra relacdo ou estado que se
apresenta como mero antecedente légico da relagdo controvertida (a
qgual ndo diz diretamente respeito, mas sobre a qual vai influir), mas que
poderia, por si s, ser objeto de um processo separado.

Salienta-se que a questao prejudicial podera ser revestida da coisa julgada,

desde que haja requerimento da parte, por intermédio de acdo declaratoria

incidental, para que esta questdo seja solucionada, conforme disposto no artigo

470 do CPC: “Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo prejudicial, se a

parte o requerer (art. 5° e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e

constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide”.

Assim, se ndo houver requerimento, a questao prejudicial serd uma mera

premissa logica da sentenca. Conveniente a assercdo de ARAGAO (1992, p.

260):

A questdo prejudicial, cujo delineamento procurou-se mostrar, recebe do
Cdédigo tratamento duplice: tanto pode ser decidida incidentalmente
(incidenter tantum), como diz o inc. lll do art. 469, e nesse caso a
solucdo que venha a merecer nao fara coisa julgada; quanto pode ser
decidida com carater principal (principaliter), como prevé o art. 470, e
nesse caso seu julgamento fard coisa julgada. Como se vé, o
pronunciamento sobre a questdo prejudicial tanto pode ser incluido,
como pode ficar excluido do ambito da coisa julgada. A obtencéo desse
efeito deixou a lei basicamente a critério dos interessados, pois somente
por forca de sua propria conduta (se a parte o requerer) € que o
julgamento da questdo integrard a coisa julgada. Se a parte nao
requerer, o juiz igualmente se pronunciara sobre a questdo prejudicial e
a resolvera (sem o que ndo poderia julgar a lide), mas a solugcéo a seu
respeito ndo passara em julgado — ela sera decidida incidentalmente.
Nesse caso, se for novamente suscitada em outro processo, sera julgada
com toda a liberdade.

A jurisdicdo presta-se a compor a lide deduzida pelas partes no pedido e

na contestacdo, assim, a sentenca deverd ater-se aos limites da lide (conforme
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preceito contido no art. 128 do CPC®), e, conseqiientemente, a autoridade da

coisa julgada também estara limitada a lide.

Urge salientar que a lide é composta de questdes, ou seja, pontos de fato e
de direito em que divergem as partes, em assim sendo, lide refere-se ao conflito
de interesses levado ao Poder Judiciario para ser solucionado, e questdo é o

ponto de discordancia entre as partes.

Surge, assim, o entendimento de que a lide e as questdes pertinentes a ela
sao os limites objetivos da coisa julgada, conforme se abstrai do art. 468 do CPC:
“A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da

lide e das questdes decididas”.

Sintetizando MARQUES (1982, p. 238/239) assevera que:

...a coisa julgada material tem como limites objetivos a lide e as questdes
pertinentes a esta, que foram decididas no processo. A situacéo litigiosa,
que foi composta, constitui a area em que incidem os efeitos imutaveis
do julgamento.

(..)

O que individualiza a lide, objetivamente, sdo o pedido e a causa
petendi, isto é, o pedido e o fato constitutivo que fundamenta a
pretensdo. Portanto, a limitagdo objetiva da coisa julgada esta
subordinada aos principios que regem a identificacdo dos elementos
objetivos da lide.

(..)

De tudo se deduz que a coisa julgada alcancara a parte dispositiva da
sentenca ou acérdao, e ainda o fato constitutivo do pedido (a causa
petendi). As questdes que se situam no ambito da causa petendi
igualmente se tornam imutaveis, no tocante a solucdo que lhes deu o
julgamento, quando essas questdes se integram no fato constitutivo do
pedido.

No mesmo aspecto sdo os ensinamentos de MOREIRA (1988, p. 91):

... apenas a lide é julgada; e como a lide se submete a apreciacdo do
orgéo judicial por meio do pedido, ndo podendo ele decidi-la sendo nos
limites em que foi proposta (art. 128), segue-se que a area sujeita a
autoridade da coisa julgada ndo pode jamais exceder os contornos do
petitum.

Feliz a assertiva de LIEBMAN (1984, p. 57):

> artigo 128 do Cédigo de Processo Civil: ““O juiz decidiré 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™.
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E para identificar o objeto (sentido técnico) do processo e, em
consequéncia, da coisa julgada, é necessario considerar que a sentenca
representa a resposta do juiz aos pedidos das partes e que por isso (...)
tem ela os mesmos limites desses pedidos, que ministram, assim, o mais
seguro critério para estabelecer os limites da coisa julgada.

5.5.2- Limites subjetivos

Falar-se em limites subjetivos da coisa julgada significa perquirir quem
estara proibido de rediscutir questdes resolvidas por uma sentenca que adquiriu a
imutabilidade nos termos dos limites objetivos, em outras palavras: quem é

atingido pela imutabilidade da coisa julgada?

No Direito Romano, a principio, ndo havia porque se questionar quanto aos
limites subjetivos da coisa julgada, visto que a sentenca advinha de um acordo
extraprocessual de submissdo a decisdo do magistrado, ndo se cogitando a
possibilidade da coisa julgada atingir terceiros.

No entanto, no terceiro periodo do processo romano (da cognitio extra
ordinem), pela sentenca decorrer de um poder estatal, ou seja, da oficializacao da
justica, surgiu a discussdo da repercussdo da coisa julgada sobre terceiros,
concluindo pela ndo incidéncia da coisa julgada sobre terceiros, surgindo o
brocarbo “res inter alios acta nec nocet nec prodest” - a decisédo proferida perante

0S outros nem prejudica nem beneficia.

Com a queda da Roma Ocidental, o direito germanico teve seu expoente,
no qual as sentencas eram proferidas pelo povo e posteriormente passaram a ser
proferidas pelos escabinos, cujo trabalho limitava-se a interpretar a vontade divina
através das Ordalias (Juizos de Deus), e nestas as decisdes tinham um valor

absoluto alcangando todos, pois resultava da vontade divina.

Ja no final da ldade Média os limites subjetivos da coisa julgada eram

tratados casuisticamente.

O art. 472 do CPC preceitua:

A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nédo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
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estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessério, todos os interessados, a sentenga produz coisa
julgada em relacéo a terceiros.

Objetiva a legislacao evitar prejuizos e, inclusive, beneficios aqueles que
nao figuraram como parte no conflito de interesses solucionado que adquiriu o

carater de indiscutibilidade.

Funda-se a limitagdo da coisa julgada as partes em um carater
eminentemente politico. Aquele que nao teve a oportunidade de produzir provas,
expor suas razoes, participar da formacéo do convencimento do magistrado, nao
pode ser prejudicado pela coisa julgada, caso contrario, haveria uma afronta ao

principio do contraditorio, consagrado constitucionalmente (art. 5°, LV da C.F.).

Registre-se a definicio de “terceiro” dada por ARAGAO (1992, p. 295):
“todos os que nao tiverem participado do processo, sejam as partes da relacéo
juridica material ndo convocadas, sejam os estranhos a ela, porém juridicamente

interessados no litigio que dela se originou”.

N&o se pbe em duvida, entretanto, que a sentenca uma vez editada se
insere no mundo juridico, produzindo, muitas vezes, alteracbes nas relacdes
juridicas em que terceiros sao titulares. Isto ocorre porque as relacdes juridicas,
sao inter relacionadas, ndo existem isoladamente, assim, os efeitos de uma

decisdo podem atingir as partes bem como terceiros.

Contudo, conforme fora mencionado alhures os efeitos da sentenca
diferem do instituto da coisa julgada, em assim sendo, estes efeitos da decisédo s6
s&o imutaveis, em regra, para as partes. A coisa julgada®, em regra, s6 atinge as

partes.

Ocorre que, existem relacdes juridicas que dependem de uma outra
relacdo que esta sob julgamento, podendo aquela ser atingida pela decisdo
proferida nesta. Exemplificando: se “A” é credor hipotecéario de “B”, tendo uma
garantia real sobre o imovel que “B” perdeu em uma ac¢ao reivindicatoria movida
por “C”, a decisao proferida entre “C” e “B”, atingira “A”, porque houve uma nova

situacdao juridica declarada.

® imutabilidade dos efeitos da decisdo proferida.
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Note-se que a decisdo proferida em uma relacao juridica transmudou o
direito material de tal sorte que o terceiro é atingido por esta decisdo. Porém este
fato ndo conduz a afirmagédo de que o terceiro sofre a imutabilidade da coisa
julgada, pelo contrario, o terceiro € atingido pelos efeitos da sentenca, e ndo pela

imodificabilidade destes efeitos.

Respeitando-se opiniées em contrario, por todos os angulos de analise, a
ilacdo a que se chega é cristalina: terceiros podem, em razdo de uma relacao
juridica que tem com uma das partes sofrer os efeitos da sentenca, mas nao os

efeitos da coisa julgada.

Esposando tal entendimento leciona MELO et al. (http://www.jus.com.br):

A sentenca, ato de conhecimento e vontade do poder estatal
jurisdicional, quando é editada, se pde no mundo juridico e, como tal,
produz alteracbes em relacdes juridicas de que sao titulares terceiros,
porque as relagdes juridicas nao existem isoladas, mas inter
relacionadas no mundo do direito. Assim, os efeitos das sentencas
podem atingir as partes (certamente) e terceiros.

No entanto, esses efeitos s6 sdo imutaveis para as partes. A
imutabilidade dos efeitos, que é a coisa julgada, sé atinge as partes.

A eficacia da coisa julgada é restrita exclusivamente as partes; s6 a
eficicia da sentenca € que, potencialmente, se estende a terceiros.

Afirmou-se anteriormente que a imodificabilidade dos efeitos da sentenca
limita-se as partes, contudo, ndo de pode negar que o préprio art. 472 do CPC,
em sua parte final, prevé uma situacdo em que a coisa julgada produzira seus
efeitos em relacdo a terceiros. Mas, para tanto, € necessario que a causa verse
sobre o estado da pessoa e que se proceda a citagdo de todos os litisconsortes

necessarios.

Verifica-se, assim, que a citacdo de todos os interessados, em
litisconsércio necessario € condicdo para extensdo dos efeitos da coisa julgada

aos terceiros.

Exemplificando: a sentenca proferida em acdo de investigacdo de
paternidade, transitada em julgado, que reconheceu o parentesco entre as partes,
produzira seus efeitos dotados de inalterabilidade aos demais parentes, nao
podendo estes discutir novamente esta questao visando impedir o concurso do

filho reconhecido a sucesséao hereditaria.
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Diga-se, ainda, que a tendéncia do processo civil moderno é no sentido de
flexibilizar a limitacdo subjetiva da coisa julgada. As acfes coletivas que tutelam
interesses metaindividuais (como o meio ambiente, consumidor, etc.) corroboram

esta assertiva.

A Lei da Acéo Civil Publica (art. 16 da Lei n.° 7347/85), a Acéo Popular (art.
18 da Lei n.° 4717/65), e o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 103 da Lei n.°
8078/90) estabelecem a coisa julgada “erga omnes”, ampliando os limites
subjetivos da coisa julgada. Assim, dependendo do resultado do processo —
“secundum eventum litis” — a inalterabilidade da decisédo proferida aplicar-se-a a
todos, beneficiando ou prejudicando terceiros (salvo quando a sentenca for

improcedente por insuficiéncia de provas).

5.6- Eficécia preclusiva da coisa julgada

Afirmou-se anteriormente que a coisa julgada limita-se aquilo que fora
deduzido pelas partes em juizo, bem como ao objeto da decisdo de mérito. No
entanto, o art. 474 do CPC determina que : “Passada em julgada a sentenca de
mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a

parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢do do pedido.”

Analisando acodadamente a letra da lei poderia se afirmar que a coisa
julgada é extensivel inclusive ao que nédo foi objeto de apreciacdo nos autos. No
entanto, este raciocinio é equivocado, pois contradiz até mesmo a etimologia do

termo “coisa julgada” que significa objeto de julgamento.

Ora, a coisa julgada opera-se entre as partes, nos limites da lide e das
questdes decididas, assim, é de se concluir pela inexisténcia da res iudicata sobre
as questdes e defesas que ndo foram levadas oportunamente aos autos, até

porque ndo houve julgamento sobre estas questdes e defesas omitidas.

A regra estatuida no art. 474 do CPC deve ser analisada em confronto com
0 conceito de preclusao e o principio da eventualidade.
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Pois bem, preclusdo é a perda de um direito ou de uma faculdade
processual em virtude de ter havido o esgotamento ou 0 ndo exercicio no tempo e

momento oportuno.

Ja o principio da eventualidade preconiza que todas as teses possiveis e
condizentes com a lide devem ser deduzidas oportunamente (na inicial e na

contestacéo) pelas partes, sob pena de operar-se a preclusao.

Na verdade o art. 474 do CPC consiste na aplicacédo da eficacia preclusiva
da coisa julgada, que nada mais é do que uma espécie de preclusdo que se
projeta para fora do processo, e impede a rediscussao em um novo processo da

parte omissa que deveria ser trazida aos autos no momento oportuno.

Exemplificando: “A” ajuiza uma acdo objetivando o cumprimento de um
contrato firmado com “B”, esta é julgada procedente condenando “B” ao
cumprimento de suas obrigacdes contratuais, e transita em julgado. “B” nao
poderd propor uma acdo em face de “A” (tendo por base o0 mesmo contrato da

outra agéo), objetivando compelir “A” a cumprir suas obrigacdes contratuais.

Isto ocorre porque o fato constitutivo do direito de “B” € o mesmo que
poderia ser alegado no primeiro processo por “B” como defesa (excecdo do
contrato ndo cumprido) e ndo o foi, tornando-se preclusa a faculdade dessa

alegacéao.

Nos termos dos ensinamentos de MIRANDA (1997, p. 160):

Se a sentenca do mérito transitou em julgado, a decisdo tem a eficacia
de ndo mais se poder pensar em alegacdes que poderiam ter sido feitas
e nao o foram, ou que obscura ou erradamente foram feitas, em
beneficio da parte que foi omitente, ou errou no concebé-las ou dar-lhes
a devida exposicéao.

Conclui-se, assim, que as alegacbes e defesas nado arglidas
oportunamente ndo poderdo ser reapreciadas, ndo porque os efeitos da coisa
julgada sdo extensiveis as questdes e defesas omitidas, mas sim porque houve
preclusdo desta faculdade, e nisto consiste a eficacia preclusiva da coisa julgada,

também conhecida como principio do dedutivel e do deduzido.
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6. O DIREITO DOS PRINCIPIOS

6.1 — O significado e a importancia dos principios juridico-

constitucionais

Atualmente os principios estdo assumindo uma posicdo suprema na
piramide normativa, podendo se afirmar que o direito esta vivendo a era dos
principios. Dai a relevancia de assentar algumas nocfes a respeito desta

categoria juridica.

Juridicamente, os principios referem-se a proposi¢cfes normativas basicas
para qualquer ramo do direito, podendo ser positivadas ou ndo, bem como gerais
ou setoriais. Tem a finalidade precipua de orientar e condicionar a aplicacdo do

direito, interferindo, ainda, na formacéao do direito.

Na década de 50 ja era afirmado pelo Prof. RAO (1999, p. 48) que a
ignorancia dos principios “quando néo induz a erro, leva a criagdo de rdbulas em

lugar de juristas”.

Alias, ja dizia Rui Barbosa apud LIMA (<http://www.jus.com.br): “Pouca
importancia dao, em geral, 0s nossos publicistas as ‘questdes de principios’. Mas
os principios sdo tudo. Os interesses materiais da nacdo movem-se de redor

deles, ou, por melhor dizermos, dentro deles.”

Discorrendo a respeito da acepc¢ao classica dos principios segundo a 6tica

dos jusnaturalista e dos positivistas, GARCIA et al. (2002, p. 07) pontificam:

...0S principios seriam proposi¢des supremas, de natureza universal e
necessaria, proprios da razdo humana e cuja observancia independe do
poder de coercdo nerente —sic- a criagdo legislativa. Para o direito
natural, os principios sao extraidos da natureza humana, sendo
informados por elementos racionais, de consciéncia e pela interacdo do
homem com o ambiente.

Para os positivistas, que encontram na teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen a sua pedra fundamental, os principios, em esséncia, sao
proposi¢cdes basicas, verdadeiros alicerces do sistema juridico, sendo
utilizados para limitar e direcionar sua aplicacdo. Podem ser explicitos ou
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implicitos, conforme estejam expressamente previstos no direito positivo
ou dele sejam extraidos com a utilizacdo de um processo hermenéutico,
0 que permitira que sejam densificados e aplicados pelo intérprete.

Inicialmente faz-se necesséario analisar o significado do vocabulo

“principios” no ordenamento juridico

Em lic&o lapidar, MELLO (200, p. 747) relata que:

Principio €&, por definigho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreenséo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harmonico.

(..)

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
gualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se
toda a estrutura nelas esfor¢cada.

SILVA (1991, p. 447), grande estudioso dos vocabulos juridicos, ensina
gue “os principios sdo o conjunto de regras ou preceitos que se fixam para servir
de norma a toda espécie de ac¢do juridica, tracando a conduta a ser tida em uma

operacdo juridica.”

Ja REALE (1988, p. 300) afirma que “os principios sao certos enunciados
l6gicos admitidos como condigcédo ou base de validade das demais asser¢des que
compdem dado campo do saber”.

Por sua vez, CARRAZA (1995, p. 29) ensina que:

...principio juridico é um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.
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Independente de serem explicitos ou implicitos os principios servem como
alicerces basicos para se constatar o alcance e o sentido das expressdes do

Direito.

E cedico que a Constituicdo Federal € norma superior, encontrando-se no
apice do ordenamento juridico. Desta supremacia, decorre o entendimento de que

qualquer norma incompativel aquela, seréa tida como invalida.

Em raz&o disso, € de se notar que os principios inseridos na Constituicdo
também serdo dotados de superioridade normativa. Discorrendo a respeito dos
principios juridico-constitucionais, CARRAZZA (1995, p. 30) conclui que estes
principios sdo normas juridicas qualificadas: “...evidentemente, os principios sao
encontraveis em todos os escalfes da piramide juridica (...) os constitucionais,
sem duvida alguma, sdo 0s mais importantes, jA que sobrepairam aos outros

principios e regras”.

Destarte, pode-se concluir que o0s principios assumem uma relevada
importancia no mundo juridico, prestando-se tanto para a elaboracdo, como para

aplicacao do direito.

6.2- A teoria dos principios: era da descodificacéo

Originariamente, o direito processual civil brasileiro foi calcado pelas teses
positivistas, que ainda hoje se encontram enraizadas no sistema processual. No
entanto, uma nova linha de pensamento esta se desenvolvendo e tomando

grandes proporcdes, chamada de “Direito dos Principios”.

A teoria dos principios se propfe a analisar o carater normativo dos
principios, questionando-se o positivismo juridico que reduz o direito a lei, tendo

como ilustre defensor no direito norte-americano moderno, Ronald Dworkin.

Esta teoria pds-positivista, propugna que 0s principios ndo sdo mais meros
complementos das regras, € sim uma espécie do género norma, que €

subdividido em regras e principios.

Discorrendo sobre este tema MIRANDA (1997, p. 198) elucida:
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...0S principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do
préprio Direito positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora
de concepcdes positivistas, literaristas, e absolitizantes das fontes legais
— fazem parte do complexo ordenamental. Nado se contrapdem as
normas, contrapdem-se tdo-somente aos preceitos; as normas juridicas
€ que se dividem em normas-principios e normas-disposi¢des.

Para o positivismo juridico o direito resumir-se-ia a um sistema de regras,
segundo a qual, ocorrida uma situacao fatica hipoteticamente descrita na regra,
aplicar-se-ia a regra, ou desconsiderar-se-ia a mesma (no caso de ser invalida),

ou seja: “tudo ou nada”.

Assim, para o positivismo, o direito seria composto apenas por um conjunto
de regras juridicas validas, reduzindo todo o conteudo do direito as regras

juridicas validas.

No entanto, denota-se que muitas discussfes existentes em torno de

direitos e obrigacdes juridicas sdo solucionadas com a aplicacdo dos principios.

Impende salientar que nos principios ndo incide a aplicagdo do “tudo ou
nada”, mas sim a ponderacéo, verificando-se dentre os principios controvertidos,
qual ira predominar. Neste caso resolver-se-a o conflito no campo do valor, e ndo

da validade.

Cristalino se mostra a distingdo existente entre as regras e 0s principios.
Inobstante isto, pode-se afirmar que tanto a regra como 0s principios sao

espécies do género norma.

A distincdo entre regras e principios revela-se de forma mais acentuada

guando se analisa qualitativamente estas duas caracteristicas de norma, vejamos.

Nos principios sempre haverd um alcance, dentro de possibilidades reais e
juridicas, posto que este “algo” a ser alcancado podera ser cumprido de diferentes

formas. Ja nas regras € o contrario, elas poderédo ou nao ser aplicadas.

Derradeiramente, apresenta-se a distingdo no que pertine ao conflito
destas normas, enquanto que no conflito de regras aplica-se as maximas: regra
posterior revoga a anterior; regra especial revoga a geral..., o conflito entre

principios resolve-se com a ponderacao.
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Enfim, no Estado Democratico de Direito 0s principios assumem a
categoria de norma, sendo o Direito composto de regras e de principios,

constituindo-se em um verdadeiro direito de principios.

A luz do exposto, forcoso reconhecer que os principios, assim como as
regras, sado tratados como direitos, inexistindo razdo para reduzir o direito a lei,

podendo-se falar em uma era de descodificacéo’.

Corroborando as consideragbes acima expostas CANOTILHO apud
PINHEIRO (2001, p. 27/28) assinala:

A existéncia de regras e principios, tal como se acaba de expor, permite
a descodificacdo, em termos de um ‘constitucionalismo adequado’
(Alexy: gemassigte Konstitucionalismus), da estrutura sistémica, isto €,
possibilita a compreensao da constituicdo como sistema aberto de regras
e principios.

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-
nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade préatica. Exigiria
uma disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e
da vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e 0s resultados das
regras juridicas. Conseguir-se-ia um ‘sistema de segurang¢a’, mas nao
haveria qualquer espaco livre para a complementacdo e
desenvolvimento de um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo
estrito de regras ndo permitiia a introdu¢do dos conflitos, das
concordancias do balanceamento de valores e interesses de uma
sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organiza¢ao politica
monodimensional (Zegrebrelsky).

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy:
Prinzipien-Modell des Rechssytems) levar-nos-ia a consequiéncias
também inaceitaveis. A indeterminacdo, a inexisténcia de regras
precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a dependéncia do
‘possivel” fatico e juridico, sé poderiam conduzir a um sistema falho de
seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a
complexibilidade do proéprio sistema.

Em uma passagem BOBBIO (1989, p. 158/159) deixa dito o seguinte:

...0S principios sdo apenas, ao meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios
leva a engano, tanto que é velha a questdo entre os juristas se 0s
principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha duvida: os principios
gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sao
normas, os argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais nada,
se ndo normas aquelas das quais os principios sdo extraidos, através de
um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé porque nao
devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho
sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcéo

" tema abordado por Natalino Irti nas obras: La edad de la descodificacién e Codice Civile e Societa Politica.
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para a qual séo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas
as normas, isto €, a funcdo de regular um caso. E com que finalidade
séo extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento nao-
regulamentado: mas entdo servem ao mesmo €scopo a que servem as
normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?

Frise-se, outrossim, que alguns juristas se opdem a esta nova teoria,
alegando que o direito deve estar reduzido a uma codificagdo estrita e rigida, sob

pena de gerar uma inseguranca juridica.

No entanto tais objecGes ndo devem prosperar, pois o “direito dos
principios” ndo faculta o desrespeito ao texto legal, até porque muitos principios
estdo previstos expressamente e implicitamente na Constituicdo. E muito menos
se presta a conceder arbitrariedade ao intérprete do direito, ao contrario, evita a

arbitrariedade em situacdes de insuficiéncia hermenéutica.

Sobre este aspecto, assevera com arglcia RANGEL JUNIOR (2001, p.
49/50):

Como regras juridicas de carater genérico, que visam a supressado de
insuficiéncias hermenéuticas das normas, os principios vém a servico de
impedir-se que tais insuficiéncias, quando da aplicacdo dessas normas,
possam dar espaco a arbitrariedades do intérprete ou do contexto social.
O principio é do tipo de regra juridica voltada a proteger o ordenamento
do risco de o hermeneuta favorecer que subjetividades individuais suas
(ideologias, preconceitos e que tais) e objetividades coletivas (estatistica
de opinido publica, meios de comunicacdo etc) sejam arbitrarias, na
tentativa de revelacdo do Direito. trata-se, assim, de regra promotora da
moralidade na aplicag&o do Direito.

Aléem do mais, essa orientacdo coaduna com a tendéncia da
constitucionalizacdo do processo, aproximando-se, dessa forma, o processo e a

Constituicao Federal.

Atualmente ndo se pode dar interpretacdo das normas juridicas de forma
isolada, a norma infraconstitucional deve ser interpretada de acordo com a Lei

Maior.

Por tudo isto, ha que se reconhecer que o direito positivista, entendido com
aquele reduzido a lei e totalmente dependente de regras pré-determinadas e
escritas, ndo atende os anseios de uma sociedade em busca da correta aplicacao

da justica. Depreende-se, assim que o Direito dos Principios, inegavelmente, é
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dotado de uma maior potencialidade para atender as necessidades existentes em

um Estado Democratico de Direito.

6.3- Convivéncia conflitual dos principios

Conforme explicitado alhures, a analise dos principios ndo estd no campo
do tudo ou nada, ao contrario, a convivéncia dos principios € conflitual.
Hodiernamente, a doutrina e jurisprudéncia tendem a uma flexibilizacdo do direito,
possibilitando a coexisténcia de valores e principios, visto que estes ndo podem,

assumir um carater absoluto.

Barbosa Moreira discorrendo sobre o assunto, explica que uma analise
acodada na Constituicdo Brasileira levaria a situacbes aparentemente
inconcilidveis e contraditérias, pois preceitos nela contidos estariam se

contradizendo.

Chega-se a tal conclusdo a partir de uma analise do “tudo ou nada”
(aplicada no direito das regras). No entanto, sabe-se, que no Direito dos

Principios n&o incide a aplicagdo do “tudo ou nada”, mas sim a ponderacgao.

Destarte, supera-se esta aparente contradicdo existente na Constituicao
com a aplicacdo da disciplina dos principios (a ponderacgéo), estabelecendo, com

isto, um equilibrio entre os principios e garantias previstos constitucionalmente.

Ora, o sistema juridico brasileiro é constituido de regras e principios
constitucionais que constantemente estdo se transformando, refletindo, assim,
uma sociedade dinamica e heterogénea. Assim, é inevitavel a existéncia de
conflitos entre as espécies de normas, devendo ser solucionados de modo a
propiciar a salvaguarda da coeréncia e unidade do ordenamento juridico

brasileiro.

Preciosa para a hipétese os ensinamentos de MOREIRA, apud PINHEIRO

(2001, p. 66) sobre o universo processual:

...ha pouco espaco para absolutos, e muito para interacéo reciproca de
valores que ndo deixam de o ser apenas porque relativos. Nem o0s mais
altos principios devem ser arvorados em objeto de idolatria: para
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usarmos expressdo em voga noutros setores, todos admitem certa dose
de flexibilizacdo. Como advertia o fildsofo, nada pior que um bom
principio mal-aplicado; e é fora de duavida que aplicamos mal um
principio quando o pomos em pratica sem levar em conta 0s outros
principios que lhe servem de contrapeso e com ele precisam conjugar-se
para assegurar o equilibrio conjunto.

Inegavelmente o relativismo € a solucdo a ser dada quando houver
colidéncia entre dois principios amparados pela Magna Carta, como por exemplo
o choque entre os principios da justica e da seguranca juridica (utilizacdo de
prova ilicitamente obtida, prova da paternidade e coisa julgada), Tema este que
constitui o objeto do presente trabalho cientifico e serd esquadrinhado no préximo

capitulo.

Ainda sobre o assunto, assinala BOUSSUET apud PINHEIRO (2001, p.
67):

... hada de exageros: nem tanto ao mar, nem tanto a terra. O processo, e
o direito, e a prépria vida ndo se constroem a forca de opcdes sempre
radicais, e menos ainda de golpes espetaculares, sendo com paciéncia
de combinar elementos heterogéneos e tentar costura-los, sem grande
alarde, sem demasiada ambicdo, num conjunto quanto possivel
harmonioso. Sera pouco, talvez: mas € o maximo a que podemos aspirar
neste mundo.

As evidéncias acima descritas levam a concluir que os principios ndo sao
absolutos, e inobstante a relacao de conflitancia entre si, podem coexistir. Isto &

possivel porque a eles nao incide o “tudo ou nada”, mas sim a ponderacao.

Além do mais, hd de se convir que os principios nao disciplinam uma
situacao juridica especifica, se apresentam de forma abstrata. Bem por isto,
depreende-se, sem qualquer sombra de duvida, que os principios podem coexistir

de forma conflitual, como de fato, coexistem.

6.4- Principio da intangibilidade da coisa julgada

N&o se pode negar que o ordenamento juridico, € dotado de caracteristicas
antropomorficas. Em sendo ele uma instituicdo do homem, por ele criado na
sociedade, certamente sera dotado de marcas humanas, pois cabe a eles valorar,

optar e escolher.
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Historicamente, a seguranca e a certeza nas relacoes interindividuais foram
os valores primordiais buscados pelos homens. A sensacédo de que as relacdes

perduravam trazia grande inseguranca, em razao disto buscou-se a estabilidade.

E a forma institucional encontrada, foi a criacdo de um poder judicante
eficiente, cujas decisdes fossem acobertadas pela coisa julgada, solucdo que a
época encontrava-se como a mais eficiente para trazer a estabilidade nas

relagdes intersubjetivas.

Assim, ao longo do tempo, a res iudicata tem sido entendida como o0 meio
de propiciar a estabilidade nas relacbes entre os homens e a paz social, valor

buscado com afinco.

A respeito da coisa julgada e seu carater pacificador e de estabilidade
social assevera DINAMARCO (2001, p. 36):

Além disso, a eficiéncia do servico jurisdicional de pacificacdo depende
da firmeza das decisdes, de modo a projetarem para o futuro a sua
permanéncia e imunidade a possiveis abalos. Isto conduz a autoridade
da coisa julgada material, expressédo da imunidade, que em grau maior
ou menor, é indispensavel para a subsisténcia da prépria autoridade
estatal. A imutabilidade dos efeitos da sentenca constitui, portanto, nesse
contexto de medidas destinadas ao equilibrio entre as duas forcas
opostas, poderoso fator em prol da eliminag&o definitiva do conflito e da
insatisfacdo que angustia os sujeitos. A seguranca juridica considera-se
obtida de modo irreversivel, quando o processo se findou e a decisao
ficou imunizada pela autoridade da res judicata (salvo os casos de agdo
resciséria, que sao postos pela lei em carater de excepcionalidade e
constituem, neste jogo de forcas, forma de reacdo da exigéncia de
fidelidade).

Percebe-se, assim, que o instituto da coisa julgada tem por finalidade
conceder definitividade as decisdes proferidas, estabilizando as rela¢des juridicas,
concedendo seguranca juridica.

De fato, a existéncia de litigio acarreta incerteza juridica, dai a necessidade
das decisbes serem dotadas de estabilidade. Caso contrario, as partes
novamente proporiam o mesmo conflito de interesses a aprecia¢do do judiciario, e

o litigio jamais seria composto.

Por tudo isso, surgiu o instituto da coisa julgada, segundo o qual, uma vez

esgotada as formas de impugnacdo as decisdes judiciais, dentro da relacdo
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processual, estas adquirem a autoridade da res iudicata, tornando-se imutaveis

para as partes® e para o Estado®.

Por isso, a intangibilidade da coisa julgada repousa na necessidade de se
conceder paz social as partes, estabilizando a relacao juridica que foi decidida de

forma definitiva.

Nestes termos esclarece SOUZA apud THEODORO JUNIOR
(<http://lwww.jus.com.br):

O caso julgado é uma exigéncia da boa administracdo da justica, da
funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da paz social, pois que
evita que uma mesma acao seja instaurada varias vezes, obsta a que
sobre a mesma situagdo recaiam solu¢des contraditérias e garante a
resolucdo definitiva dos litigios que os tribunais sdo chamados a dirimir.
Ela é, por isso, expressdo dos valores de seguranca e certeza que sao
imanentes a qualquer ordem juridica

Por todas estas razfes chega-se a conclusdo de que todo ato jurisdicional
transitado em julgado adquire plenitude, através do comando imperativo da coisa

julgada que o torna inatacavel, indeclinavel e irrevogavel.

Ha de se convir, entretanto, que a fonte doutrinaria e pretoriana tem dado
uma relevancia, a certo ponto, exagerada a este principio. Nao se pretende neste
trabalho olvidar a importancia do instituto da coisa julgada, mas sim rediscutir este

instituto e sua intangibilidade.

Ressalte-se que este ponto sera esquadrinhado no préximo capitulo.

6.5- Principio da proporcionalidade

Atualmente, no direito processual constitucional, tem se dado grande
preponderancia aos principios, notadamente o principio da proporcionalidade, que
reiteradamente vem sendo aplicado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

# que no poderéo propor novamente a mesma demanda.
% sendo vedado a qualquer Tribunal apreciar novamente a demanda encerrada e revestida da autoridade da
coisa julgada.
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Originariamente, o principio da proporcionalidade esta ligado a evolucao
dos direitos e garantias da pessoa humana, a partir do surgimento das teorias
jusnaturalistas, na Inglaterra dos séculos XVII e XVIIl, que preconizavam ser o
homem sujeito de direitos inerentes a sua propria natureza, direitos estes surgidos
antes do proprio Estado e, por esta razdo, deveriam ser respeitados pelos

soberanos.

Na passagem do Estado Absolutista’® para o Estado de Direito empregou-
se o principio da proporcionalidade, objetivando limitar a atuacdo dos monarcas

face aos seus suditos.

Nesta primeira fase, o pensamento do direito natural buscou garantir
direitos individuais a classe burguesa, através de mecanismos que limitavam o
poder, tratando-se, assim, de nao permitir a intervencéo do Estado em esferas em

gue o exercicio de seus direitos necessitava desta omissdo estatal.

Constata-se, assim, que o principio da proporcionalidade originou-se na
seara administrativa, evitando o abuso de poder e o arbitrio, através da limitagéo

do poder executivo no exercicio de suas funcdes.

No ambito constitucional a insercdo deste principio ocorreu com as
revolucdes burquesas do século XVIII, lastreadas pela doutrina iluminista,

pregadora da idéia de que o homem era intangivel, bem como sua dignidade.

A promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn, inseriu os direitos
fundamentais como nucleo central de toda ordem juridica, o principio da
proporcionalidade passou a ser aplicado no direito constitucional (BONAVIDES,
2000). Com base nesta Lei Fundamental, segundo CANOTILHO (1998), a Corte
Constitucional Aleméa passou a proferir decisdes no sentido de néo ter o legislador

poder ilimitado na formulacéo de leis tendentes a restringir direitos fundamentais.

No direito brasileiro o principio da proporcionalidade origina-se nha
influéncia da doutrina portuguesa, que por sua vez, buscou seu conceito e

contetdo com 0s demais paises europeus, notadamente fontes alemas.

19 em que o governante possuia poderes ilimitados — the king can do no wrong.
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Frise-se, outrossim, que o principio da proporcionalidade também é
aplicado em sede de direito penal, no qual € garantido a individualizacdo da pena

que serd proporcional ao delito cometido (art. 5°, LXVI, caput da C.F.).

A doutrina constitucional alema elenca trés subprincipios que compdem o
principio da proporcionalidade: adequacédo, necessidade e ponderacdo. Estes
elementos prestam-se a constatacdo de eventuais vicios substanciais existentes
na lei e no ato administrativo, a limitar a atuacao do legislador e administrador, e

ainda servir de diretriz para solugcéo de conflitos entre principios constitucionais.

s

Adequacdo € entendida como a medida apropriada para alcancar a
finalidade prevista na norma. Pelo subprincipio da necessidade a medida ou

decisdo tomada, deve ser aguela que produzira menor prejuizo a coletividade.

J& o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito presta-se a ditar
parametros para solucdo de conflitos entre principios constitucionais, em casos
em que o Judiciario tem que decidir sobre a prevaléncia de um principio em
detrimento de outro, ambos considerados validos pelo ordenamento

constitucional.

Vislumbra-se, portanto, que o principio da proporcionalidade possui duas

funcdes totalmente distintas.

Em um primeiro sentido o principio serviria como instrumento de protecdo
aos direitos fundamentais contra a agéo limitativa do Estado, ou seja, o controle

jurisdicional sobre atividades discricionarias do Estado.

Por outro lado o principio da proporcionalidade tem o conddo de solucionar
conflitos de diretos fundamentais, comparando e ponderando 0s interesses

envolvidos no caso concreto.

No presente trabalho intentar-se-4 fazer um estudo acerca da segunda

funcao do principio da proporcionalidade.

Sobre esta funcdo BONAVIDES (2000, p. 386) leciona com argucia:

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos
fundamentais e se busca dai solugao conciliatéria, para a qual o principio
€ indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais européias,
nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade Européia, ja
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fizeram uso freqliente do principio para diminuir ou eliminar a colisdo de
tais direitos.

Conforme mencionado anteriormente nenhum principio é absoluto!, ndo
podendo se sobrepor sobre os demais, ao contrario, eles coexistem de forma

conflitual, sem se excluirem.

E necessario salientar que os direitos fundamentais do homem foram
estabelecidos com a finalidade de serem exercidos contra o Estado, e
secundariamente contra outros individuos, pois eles foram conquistados,
estabelecidos e assegurados apés séculos de lutas em virtude de opressfes

praticadas pelo Estado contra os cidadaos.

Bem por isso, depreende-se que os direitos fundamentais objetivam
assegurar ao homem um desenvolvimento sem a interferéncia estatal, assim, nao
podem ser tidos como direitos absolutos, mas sim relativos, pois convivem com

outros direitos.

Neste aspecto GRINOVER (1990, p. 60) anota:

E cedico, na doutrina constitucional moderna, que as liberdades publicas
ndo podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da natural
restricdo resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo que
ndo se permite que qualquer delas seja exercida de modo danoso a
ordem publica e as liberdades alheias.

Falar em existéncia de principio absoluto, capaz de se sobrepor sobre os
demais em hipétese de colisdo, ndo se revela consoante com o préprio conceito

de principio.

Quando se fala em principio € impossivel prever qual solucdo sera a mais
justa ao caso futuro, pois somente com a analise do caso concreto saber-se-a

esta resposta.

Cabe ao judiciario, analisar as situacdes e condi¢cdes do caso concreto e
decidir ponderando acerca da proporcionalidade. Note-se que o magistrado
devera decidir respaldado com o ordenamento vigente e argumentacdo aceita

pela sociedade, e ndo somente em razdes de foro intimo.

" notadamente aqueles que constituem direitos fundamentais.
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E comum encontrar direitos fundamentais em colisdo, mas nem por isto
eles se anulam. Neste caso, cabe ao aplicador da lei, fundado no principio da
proporcionalidade, sopesar 0s interesses e conflitos em questdo, equilibrando os

bens juridicos e aplicar a solugdo mais justa ao caso concreto.

A colisdo entre principios jamais é solucionada pela invalidacdo de um
deles, e sim pela ponderacdo. Neste sentido sdo os ensinamentos de ALEXY
(1993, p. 92): “La solucion de la colisidbn consiste mas bien en que, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso, se estabelece entre los principios una relacion

de precedencia condicionada”.

Um principio reconhecido como valido perante um ordenamento
constitucional ndo sera invalido porque ndo foi aplicado em uma situacdo

especifica.

Sobre este ponto GRAU (1993, p. 139) assevera com maestria:

...quando se entrecruzam varios principios, quem ha de resolver o
conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles. Esta
valoragcdo, evidentemente, ndo é exata e, por isso, julgamento a
propésito da maior importancia de um principio, em relagdo a outro, sera
com frequiéncia discutivel. Nao obstante, as indagacdes a respeito de
possuir ele essa dimensao e fazer sentido questionar quéo importante e
relevante ele é integram o conceito de principio.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade sera feita com o cotejo dos
direitos envolvidos no litigio, e analisando o caso concreto e as circunstancias

peculiares, se estabelecera qual deles ira preponderar sobre o outro.

Sera a luz do caso concreto que se analisara qual dos direitos em conflito

devera prevalecer sobre o outro.

Denota-se, portanto, que a esséncia do principio da proporcionalidade é

preservar os direitos fundamentais.

Ressalte-se, ainda, que pelo fato dos conflitos entre principios
constitucionais  serem  solucionados invocando-se 0  principio da
proporcionalidade, muito autores chamam este principio de “principio dos

principios”.
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Comentando e discutindo um caso em que houve colisdo no caso concreto
de direitos fundamentais amparados pela Lei Maior, CRISTOVAM
(<http:/lwww.jus.com.br) pontifica:

“Habeas Corpus”, quando se discutiu a tensdo entre o direito do filho em
conhecer seu pai biolégico e o direito do suposto pai em ndo ser
compelido a colheita de sangue necesséario a realizagdo do exame
hematologico.

O caso se resume em uma acao declaratéria, de rito ordinario, onde uma
crianca investigava a paternidade de seu suposto pai. O Juizo da
Segunda Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Porto Alegre
determinou a realizagdo de exame de ADN (acido desoxirribonucléico),
na inten¢éo de dirimir a controvérsia. Ocorre que 0 suposto pai se hegou
a colheita de sangue, sendo determinada a execugédo forcada da ordem
judicial, decisdo mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul.

Como o suposto pai estava na iminéncia de sofrer violéncia ou coacao
em sua liberdade de locomocédo, por decisdo do Tribunal de Justica
Riograndense, cabivel o pedido de "Habeas Corpus" ao Supremo
Tribunal Federal, onde a questédo restou dirimida.

No Supremo Tribunal Federal as opinibes se dividiram, sendo que o
Tribunal Pleno, por cinco votos contra quatro, decidiu pela
inconstitucionalidade da decisé@o judicial que determinou a colheita de
sangue do indigitado pai, contra sua vontade, por afronta aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da intimidade e da
intangibilidade do corpo humano, principios que preponderam, segundo
o Supremo Tribunal Federal, sobre o direito da crianca em conhecer seu
verdadeiro pai. Como se analisara abaixo, ndo parece ter sido a decisdo
mais acertada a tomada pelo Supremo Tribunal Federal.

A discussdo essencial do julgamento, como ressai dos votos dos
ministros, concentrou-se na ponderacdo entre o direito da crianca a sua
real (e ndo apenas presumida) identidade e do suposto pai a sua
intangibilidade fisica. Prova da dificuldade em se decidir pela
preponderéncia de um direito fundamental sobre o outro foi o resultado
acirrado da deciséo.

O direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua origem genética,
e ndo apenas a paternidade fundada em uma presuncédo processual,
parece ter maior peso, frente a uma gota de sangue do suposto pai.
Claro que ambos séo direitos tutelaveis, mas o primeiro prepondera
sobre 0 segundo, dadas as condi¢c8es do caso concreto.

A intangibilidade do corpo humano é passivel de restricdes, como, para
exemplificar, a determinacédo estatal de vacinacéo for¢cada para controlar
doenca de proporcdes epidémicas. Os cidaddos ndo poderdo invocar o
direito a intangibilidade do corpo, a fim de se eximir da vacinagao, pois
que se esta resguardando principio constitucional de maior peso: a
saude da coletividade.

O sacrificio imposto a integridade corporal do suposto pai é, em Ultima
andlise, risivel frente ao direito da crianga em conhecer sua origem real,
direito que decorre da prépria extensdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, inscrito no artigo 1° inciso Il da
Constituicdo da Republica.
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6.6- Principio da moralidade publica

Pelo fato do Direito ser um instrumento regulador e estabilizador das
relacdes juridicas, deve ser aplicado e interpretado observando-se o principio da

moralidade.

Qualquer conduta, seja ela estatal ou privada estara subordinada ao
principio da moralidade. Em sendo a atividade desenvolvida pelo Poder Judiciario
de cunho estatal, também estara afeta a observancia do supramencionado
principio.

As decisbes proferidas pelo judiciario devem expirar confianca, boa fé,
lealdade, moralidade. Pode-se afirmar, inclusive, que a observancia deste
principio se faz mais significativa ao Poder Judiciario, do que o Executivo e

Legislativo, pois € aquele poder que aplica coercitivamente a lei.

A partir do momento em que o Estado tomou para si a resolucdo dos
conflitos, constituindo a prestagéo da jurisdicdo em um poder-dever, os cidadaos
nutriram uma crenca de que as decisdes por ele proferidas estdo estritamente

calcadas pela moralidade.

Neste sentido, ROCHA (1994, p. 190) resume com propriedade: “a
exigéncia da moralidade administrativa firmou-se como um dos baluartes da
confianca do povo no proprio Estado, sendo ndo apenas Direito, mas direito

publico subjetivo do cidadao”.

Na funcdo de dizer o direito no caso concreto, a atividade jurisdicional
devera estar norteada pela moralidade, que consequientemente produzira reflexos

na coisa julgada.

A moralidade configura esséncia do Direito, de forma que sua violagéo,
seja ela praticada pelo Estado ou pelo cidaddo, ndo gerara qualquer tipo de

direito, ainda que seja perfeito no aspecto formal.

Uma decisdo que nao estiver de acordo com a realidade das coisas e dos
fatos naturais esta flagrantemente desrespeitando a moralidade publica.
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7. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Atualmente existe uma tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no sentido de
mitigar as garantias constitucionais, tendo em vista que nenhuma garantia possui

a caracteristica de absolutividade.

7

Tanto € assim, que no ordenamento brasileiro encontramos legislacdes
infraconstitucionais que mitigam as garantias de assento constitucional, como por
exemplo o depdsito prévio na acao rescisoria frente ao principio do acesso a
justica; a concessdo de liminares inaudita altera pars frente a garantia do
contraditorio (que neste caso é postecipado); a coisa julgada material incidente

sobre a decisao arbitral, em face do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Neste sentido, em sendo a coisa julgada uma garantia constitucional,
também foi afetada por esta tendéncia, sendo alcancada pela relativizacdo das

garantias constitucionais.

A coisa julgada sempre foi valorizada pela maioria da doutrina e da
jurisprudéncia como sendo um principio absoluto, salvo excecfes previstas

legalmente.

A finalidade, essencialmente politica, deste instituto reflete-se na busca
pela seguranca nas relacdes juridicas. A pacificacdo dos conflitos sé seria efetiva
se o provimento jurisdicional fosse revestido pela definitividade, assim, a coisa
julgada representa o mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais.
(DINAMARCO, 2001)

No entanto, a doutrina e jurisprudéncia contemporanea destoam a forma
com que é tratado este instituto juridico, revisitando o instituto da res iudicata e

guestionando sua intangibilidade.

Oportuno salientar que a relativizacdo da autoridade da coisa julgada néo é
uma novidade, posto que a legislacdo processual civil brasileira prevé a
possibilidade de se questionar um caso julgado por meio da acao rescisoria (art.

485 e ss do CPC), acao anulatéria (art. 486 do CPC) e embargos a execucao (art.
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741 e ss do CPC). Contudo, esta nova tendéncia propfe-se a relativizar a coisa

julgada além destas hipéteses previstas expressamente na lei.

O primeiro fundamento apresentado por alguns doutrinadores para
relativizar a coisa julgada repousa na discussao a respeito se a autoridade da

coisa julgada possui tutela constitucional. E o que passo a expor.

7.1- A Constituicdo Federal como fundamento da relativizacdo da

coisajulgada

Alguns doutrinadores sustentam a relatividade da coisa julgada no préprio
texto constitucional, que proclama em seu art. 5° , inciso XXXVI : “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” . Neste
sentido, a constituicdo estaria determinando que a lei ndo pode prejudicar a coisa

julgada.

Trata-se, tdo somente, de uma limitacdo imposta ao poder legiferante que
nao podera prejudicar a coisa julgada, esta interdicdo € a Unica regra sobre a
coisa julgada prevista constitucionalmente, tudo o mais esta previsto na legislacao

ordinéaria.

Nao se pode afirmar, com isto, que a intangibilidade da coisa julgada
possui foro constitucional. Assim entende DELGADO (<http://www.jus.com.br):

O tratamento dado pela Carta Maior a coisa julgada ndo tem o alcance
gue muitos intérpretes lhe dao. A respeito, filio-me ao posicionamento
daqueles que entendem ter sido vontade do legislador constituinte,
apenas, configurar o limite posto no art. 5°, XXXVI, da CF, impedindo
gue a lei prejudique a coisa julgada.

Analisando este mesmo problema que ocorre em Portugal, OTERO apud

DIAS (<http://www.serrano.neves.nom.br) assevera:

De qualquer forma, importa sublinhar que o principio da intangibilidade
do caso julgado ndo permite afirmar que a Constituicdo impossibilita que
uma nova decisdo judicial possa colocar em causa uma sentenca
transitada em julgado.
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Apdbs concluir que a coisa julgada ndo possui protecdo constitucional, e que
esta apenas prevé a irretroatividade da lei incidente sobre caso julgado, surgem

duas assertivas sobre a limitag&o prevista no art. 5° XXXVI.

Para alguns a expresséao “a lei ndo pode prejudicar a coisa julgada” refere-
se ao instituto da coisa julgada, ndo podendo haver lei que altere a estrutura e os
limites do instituto da coisa julgada. Outros entendem que a protecao
constitucional incide sobre o teor do julgado, sendo defeso ao legislador ordinario
editar normas que possam alterar casos julgados pelo Judiciario, ressaltando,

assim, a independéncia dos poderes.

Ressalte-se que a segunda interpretacao identifica-se perfeitamente com o
texto legal (art. 5° XXXVI da CF), pois a Lei Maior ndo proibe que a lei prejudique
“o0 instituto da coisa julgada” mas sim “a coisa julgada”. Outra razdo exposta para
a preponderancia da segunda interpretacdo é que a Carta Constitucional em um
anico dispositivo protege a coisa julgada, o direito adquirido e o ato juridico
perfeito, ndo havendo “vozes” no sentido de que esta protecdo versaria sobre o
instituto do direito adquirido e o instituto do ato juridico perfeito.

Discorrendo a este respeito WAMBIER et al. (2003, p. 171) proclamam com

argucia:

N&o se deve superestimar a protecdo a coisa julgada, tendo-se sempre
presente que o texto protege a situagdo concreta da decisdo transitada
em julgado contra a possibilidade de incidéncia de nova lei. Ndo se trata
de protegdo ao instituto da coisa julgada (em tese) de molde a torna-lo
inatingivel, mas de resguardo de situa¢cbes em gque se operou a coisa
julgada, da aplicabilidade de lei superveniente.

De tudo o que foi exposto, é de se concluir que a protecdo constitucional
dada a coisa julgada € muito mais ténue do que muitos intérpretes querem lhe

emprestar.

7

Portanto, € equivocado afirmar-se que a relativizagdo da coisa julgada
encontra ébice na aparente protecdo constitucional dada a intangibilidade da res
iudicata, muito pelo contrario, a Constituicdo Federal serve como fundamento

para a relativizacao.

Neste sentido, pode-se citar a licGo de THEODORO JUNIOR
(<http://www.jus.com.br):
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Como se observa, a preocupacédo do legislador constituinte foi apenas a
de pér a coisa julgada a salvo dos efeitos de lei nova que contemplasse
regra diversa de normatizacdo da relacdo juridica objeto de decisédo
judicial ndo mais sujeita a recurso, como uma garantia dos
jurisdicionados. Trata-se, pois, de tema de direito intertemporal em que
se consagra o principio da irretroatividade da lei nova.

(.)

Dai que a nocao de intangibilidade da coisa julgada, no sistema juridico
brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas resulta, antes, de norma
contida no Cédigo de Processo Civil (art. 457), pelo que de modo algum
pode estar imune ao principio da constitucionalidade, hierarquicamente
superior.

Imperioso salientar que renomados juristas entendem de forma contraria,

defendendo a protecao constitucional da imodificabilidade da coisa julgada, neste
mister sdo os ensinamentos de DINAMARCO (2001, p. 54):

7.2- Casuisticas

Na formula constitucional da garantia da coisa julgada esta dito apenas
qgue a lei ndo prejudicara (art. 5° , inc. XXXVI), mas é notério que o
constituinte minus dixit quam voluit, tendo essa garantia uma amplitude
mais ampla do que as palavras poderiam fazer pensar.

(..)

Com esses contornos, a coisa julgada é mais do que um instituto de
direito processual. Ela pertence ao direito constitucional...

Utilizar-se-4 neste topico do método indutivo, partindo-se de exemplos

constatados em que a doutrina e a jurisprudéncia mitigam os rigores da coisa

julgada, chegando-se a uma premissa maior: a necessidade da relativizacdo da

coisa julgada.

Nesse seguimento serdo expostos exemplos em que a doutrina e a

jurisprudéncia contemporanea vém relativizando a imodificabilidade da coisa

julgada.
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7.2.1 Desapropriacdo Indireta (Seguranca Juridica x Moralidade
Publica)

Trata-se de um caso decidido pela Primeira turma do Colendo Superior
Tribunal de Justica, calcado no voto proferido pelo relator Min. José Augusto

Delgado no qual foi concedida tutela antecipada a Fazenda Publica.

Neste caso, a Fazenda Publica havia sido vencida em processo por
desapropriacéo indireta, tendo formalizado um acordo com a parte contraria para
o parcelamento do débito. No entanto, posteriormente, a Fazenda Estadual
constatou que houve erro na pericia em que se baseou o referido julgamento

expropriatério, visto que a area “apossada”’ pelo Estado |Ihe pertencia.

Inobstante o transito em julgado da acdo expropriatéria e o acordo
celebrado, o Estado levou esta demanda novamente a apreciacdo do judiciario,
através de uma acdo denominada Acao Declaratéria de Nulidade de Ato Juridico
cumulada com Repeticdo de Indébito, tendo vencido a demanda por trés votos a

um.

Convém trazer a baila a ementa do acorddo proferido no REsp. n°
240712/SP:

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. EFEITOS. COISA
JULGADA.

1. Efeitos da tutela antecipada concedidos para que sejam suspensos
pagamentos de parcelas acordados em cumprimento a precatorio
expedido; 2. Alegacdo, em sede de Agdo Declaratoria de Nulidade, de
que a area reconhecida como desapropriada, por via de Acao
Desapropriatéria Indireta, pertence ao vencido, ndo obstante sentenca
transito em julgado; 3. Efeitos de tutela antecipada que devem
permanecer até solucdo definitiva da controvérsia; 4. Conceituacao dos
efeitos da coisa julgada em face dos principios da moralidade publica e
da seguranca juridica; 5. Direitos da cidadania em face da
responsabilidade financeiraestatal que devem ser asseguradas; 6.
Inexisténcia de qualquer pronunciamento prévio sobre o mérito da
demanda e da sua possibilidade juridica; 7. Posicdo que visa,
unicamente, valorizar, em beneficio da estrutura social e estatal, os
direitos das partes litigantes; 8. Recurso provido para garantir os efeitos
da tutela antecipada, nos moldes e nos limites concedidos em primeiro
grau.

(STJ, 12 Turma, REsp. N.° 240712/SP, Rel. Min. José Augusto Delgado,
DJU de 15.02.2000)
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Vislumbra-se no caso em apreco a colidéncia entre o principio da
seguranca juridica (representado pela coisa julgada) e o principio da moralidade

publica.

Quando uma decisao judicial ndo estiver de acordo com a realidade das
coisas e dos fatos naturais estara desrespeitando o principio da moralidade

publica.

No caso apresentado, o STJ, diante da colisdo dos principios
mencionados, deu primazia ao principio da moralidade publica, relativizando o

instituto da coisa julgada.

Neste aspecto DELGADO apud DINAMARCO (2001, p. 40) declarou filiar-
se:

...a determinada corrente que entende ser impossivel a coisa julgada, sé
pelo fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se aos principios
da moralidade publica e da razoabilidade nas obrigagGes assumidas pelo
Estado.

7.2.2 Dano Ambiental (Seguranca Juridica x Direito a um Ambiente

Ecologicamente Equilibrado)

E sabido que a coisa julgada nas acdes coletivas e na acéo civil publica
produzem efeito erga omnes, (art. 16 da Lei n.° 7347/85; art. 18 da Lei n.° 4717/65
e art. 103 da Lei n.° 8078/90), contudo a lei mitiga a coisa julgada quando a acao

for julgada improcedente por falta de provas.

Hugo Nigro Mazzilli apresenta outro exemplo na seara ambiental em que a
coisa julgada é relativizada. Apresenta um exemplo em que uma acéo civil publica
foi julgada improcedente, baseada em uma pericia conclusiva no sentido de que
os residuos liberados pela chaminé de uma fabrica ndo representam perigo a

saude humana, tendo transitado em julgado, com efeito erga omnes.

Posteriormente, constatou-se que a pericia foi fraudulenta, e que aquele

residuo € altamente danoso a natureza e a saude das pessoas que residem nas



76

imediacOes da fabrica, ndo sendo possivel propor acéo resciséria, tendo em vista

o transcurso do prazo estabelecido.

Partindo dessa premissa MAZZILLI (2001, p. 401/402) conclui:

Ora, ndo se pode admitir, verdadeiramente, coisa julgada ou direito
adquirido contra alguns direitos fundamentais; ndo existe o suposto
direito de violar o meio ambiente e destruir as condicdes do préprio
habitat do ser humano. Como admitir a formacao de direitos adquiridos e
coisa julgada em grave detrimento de geracdes que ainda nem
nasceram?

No exemplo apresentado o procurador de justica entendeu que o direito a
um ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF) deve prevalecer sobre a

seguranca juridica.

7.2.3 Fraude Processual (Seguranca Juridica x Justica)

Eduardo Juan Couture preocupado com a possibilidade da fraude se
sobrepor a justica, defende a possibilidade de revisar casos ja transitados em

julgado.

Neste aspecto, apresenta um caso em que uma empregada gerou um filho
de um fazendeiro rico, que convenceu aquela a constituir uma pessoa da absoluta
confianca dele como procurador, com amplos poderes para promover a acao de

investigagéo de paternidade.

ApoOs citado, o fazendeiro negou todos os fatos narrados na demanda, e o
procurador, instruido pelo fazendeiro, esquivou-se em comprovar os fatos
constitutivos do direito alegado, acarretando a improcedéncia da demanda,

transitando em julgado.

Posteriormente, aquele mesmo filho que ja tinha atingido a maioridade
promoveu uma nova acao de investigacédo de paternidade em face do fazendeiro,
surgindo nesta nova demanda a presenca de um pressuposto processual

negativo: a coisa julgada.
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Este caso encerrou-se com um acordo, o que foi lamentado pelo
processualista latino, pois evitou que o Poder Judiciario aprofundasse na
discussdo, havendo a possibilidade de prevalecer o justo sobre a fraude e,

consequentemente sobre a seguranca juridica.

Discorrendo a respeito desta “coisa julgada delinqtiente” , conceito por ele
préprio formulado, aduz que: “a consagracao da fraude é o desprestigio maximo e
a negacao do direito, fonte incessante de descontentamento do povo e burla a

|8i".12

7.2.4 Acao Expropriatoria (Seguranca Juridica x Justo Valor)

Desde o0s anos oitenta a jurisprudéncia vem reconhecendo em
determinados casos a necessidade de relativizar a incidéncia da autoridade da
res iudicata. Naquela época o Supremo Tribunal Federal ja havia se pronunciado
no sentido de que (RE 105012 / RN):

...ndo ofende a coisa julgada a decisdo que, na execucdo determina
nova avaliacdo para atualizar o valor do imovel, constante de laudo
antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da justa
indenizacao.

Nestes julgados constatou-se que o montante das indenizagcbes devidas
desvalorizavam-se por culpa do ente expropriante, que procrastinava o0 seu
pagamento, chegando até a reter os autos por anos. Em razéo disto, e pela
Magna Carta assegurar em seu art. 5°, inc. XXIV, o direito a justa indenizacao,
desprezou-se a autoridade da coisa julgada que apresentava-se como um Obice a

realizacdo de uma nova pericia avaliatoria.

Oportuno transcrever a ementa do RE 105012/RN:

Desapropriagdo. Terrenos na atual base aérea de Pernamerim, em
Natal, RN. Liquidacdo de Sentenca. Determinacdo de nova avaliacao.
Hipdteses em que o STF tem admitido nova avaliacéo, ndo obstante, em
decisdo anterior, ja transitada em julgado, se haja definido o valor da
indenizacdo. Diante das peculiaridades do caso concreto, ndo se pode

12 COUTURE apud DINAMARCO (2001, p. 41).
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acolher a alegacéo constante do Recurso Extraordinario de ofensa, pelo
acorddo, ao art. 153, § 3° da Constituicdo Federal, em virtude do
deferimento de nova avaliacdo dos terrenos. O aresto teve presentes
fatos e circunstancias especiais da causa a indicarem a injustica da
indenizacdo, nos termos em que resultaria da sé aplicacdo da correcéo
onetaria, a contar da Lei n. 4686/1965, quando a primeira avaliacao
aconteceu em 1957. Critério a ser seguido na nova avaliagdo. Decreto-
Lei n. 3365/1941, art. 26. Questdo que ndo constitui objeto do Recurso
Extraordinario da unido. Relativamente aos juros compensatorios,
havendo sido fixado, em deciséo transita em julgado, o percentual de 6%
a.a., nao caberia, no acordao recorrido, estipular seu célculo a base de
12% a.a. A incidéncia do percentual de 6% a.a., dar-se-a, a partir da
ocupacéo do imovel. Nesse ponto, o acorddo ofendeu o art. 153, §3° da
Lei Maior. No que respeita aos honorarios advocaticios, estabelecidos
em quantia certa, a vista da primitiva avaliagdo, ndo vulnerara o art. 153,
§ 3° da Carta Magna, o acorddo, ao estipular novo critério para seu
calculo, em determinado nova avaliacgdo de imdvel expropriado.
Conhecimento, apenas, em parte, do recurso extraordinario, quanto aos
juros compensatorios, para, nesta parte, dar-lhe provimento.

(STF, 12 Turma, RE N.° 105012/RN, Rel. Min. Neri da Silva, DJU de
01.07.1988)

Frise-se, outrossim, que a garantia da justa indenizacdo, assegurada
constitucionalmente (art. 5°, XXIV da CF), protege tanto o direito de propriedade
do particular contra indenizacdes flagrantemente irrisérias, como o Estado, em

face de avaliacdes exageradas que ferem os cofres publicos.

7.2.5 Equiparacdo salarial (Seguranca Juridica x Principio da

Isonomia)

Outros exemplos doutrinarios e pretorianos em que a relativizacdo da
autoridade da coisa julgada faz-se necessaria referem-se a colisdo da seguranca

juridica (representada pelo instituto da coisa julgada) com o principio da isonomia.

A doutrina apresenta um tipico exemplo dessa situacdo, em que um
servidor publico obteve do Poder Judiciario uma determinada vantagem funcional,
que transitou em julgado. Ocorre que, um outro servidor, exercente de cargo
idéntico aquele primeiro, lotado na mesma reparticdo, tendo ingressado na
mesma data e com idéntico salario, ndo obteve éxito no pleito da
supramencionada vantagem funcional requerida por ambos, tendo referida

decisdo também transitada em julgado.
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Neste caso propbem-se varias indagacdes: haveria nesta situagdo uma
afronta ao principio da isonomia? Este principio constitucional (da isonomia)
deveria ser sacrificado, de forma irreversivel, em nome da coisa julgada? seria

justa esta situacao?

Casos como este apresentado sdo encontrados com facilidade e em
grande namero no Judiciario, como ocorreu nas demandas propostas pelos
aposentados nas quais reclamavam um reajuste de 147,07%, em setembro 1991;
no reajuste de 84,32% reclamado por empregados particulares e servidores
publicos, em marco de 1990; no que pertine ao saque do FGTS decorrente da

alteracéo do regime de emprego de celetista para estatutario.

Em todos estes casos as decisfes judiciais foram antagonicas, garantindo
direitos a uns e negando a outros, ora adotando uma tese, ora adotando outra,

inobstante todos estarem na mesma situagao.

Percebe-se, portanto, nestes casos a colisdo existente entre a seguranca
juridica e o principio constitucional da isonomia, devendo ser resolvido no caso
concreto qual principio ird& prevalecer. LIMA apud DELGADO
(<http://lwww.jus.com.br) defende a prevaléncia do principio da isonomia,

aduzindo que:

As alturas a que se eleva o valor da isonomia, ndo permite mais que o
sistema juridico, em homenagem a seguranga, mantenha decisdes
dispares para casos iguais, rompendo com varios canones
constitucionais, em holocausto a intangibilidade da coisa julgada. Magoa
fundo a nocéo de justica...

7.2.6 Investigacdo de Paternidade pelo exame de DNA (Seguranca

Juridica x Principio da Dignidade da Pessoa Humana)

No que pertine as acgdes de investigacdo de paternidade, constata-se uma
forte tendéncia em relativizar o instituto da coisa julgada. Dai a necessidade de

analisar esta casuistica de forma mais minudente.
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Pois bem, a jurisprudéncia reiteradamente vem enfrentando a probleméatica
da coisa julgada em sede de acéo de investigacdo de paternidade, notadamente,
com o surgimento do exame de DNA (&cido desoxirribonucléico), também
denominado como exame determinativo da identidade biolégica.

A ciéncia, cada vez mais altera o cotidiano do ser humano no seu modo de
agir e de pensar. A tecnologia evolui em uma velocidade inacreditavel, interferindo

significadamente na vida do cidadé&o.

Estes progressos cientificos inegavelmente modificam as relacdes sociais,
e, por via reflexa interfere no Direito, que ndo acompanha com tanta velocidade
estas evolucdes tecnoldgicas. Por outro lado, em sendo o Direito uma ciéncia,
nao pode quedar-se inerte no conservadorismo, sendo imperioso que acompanhe

a evolugéao da humanidade.

A funcéo do Direito consistente em propiciar a paz social por intermédio da
solucéo de conflitos de interesses, sO sera desenvolvida de forma eficaz quando

acompanhar o avanco cientifico, ainda que em ritmo desigual.

Certo é que as atuais acbGes de investigacdo de paternidade sé&o
determinadas pelo exame de DNA, que apresenta aos magistrados uma certeza
quase absoluta (99,9999%). No entanto ndo se pode afirmar que as acles
anteriormente julgadas foram dotadas desta certeza, posto que inexistiam
naquela época exames precisos a disposicao das partes e do juiz, assim, as
decisbes eram baseadas em meios ndo cientificos de prova (como a prova

documental e testemunhal).

Através do surgimento do exame de DNA constatou-se que inumeros
casos anteriormente julgados em que se concluiu pela denegacéo ou afirmacao
da paternidade tiveram suas certezas desmentidas através da realizacdo deste

novo meio de prova.

Esta evolucdo rapida e intensa da Medicina, ocasionou a propositura de
inUmeras ac¢bes visando rediscutir casos anteriormente julgados. Diante desta
situacao, o Judiciario teve que se pronunciar a respeito da autoridade do instituto

da coisa julgada, surgindo inUmeros posicionamentos doutrinarios e pretorianos.
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O DNA, sem sombras de duvida, revelou-se como prova mestra na
investigacdo de paternidade e, como tal, ocasionou uma nova concepc¢ao da acao

investigatoria!

Esta nova situagdo trazida ao mundo juridico reflete a colisdo entre dois
direitos: de um lado a seguranca juridica decorrente da coisa julgada, e de outro,
o direito fundamental da crianca a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar
(art. 227, “caput” da C.F.), cabendo a jurisprudéncia solucionar esta colisdo
através da ponderacdo dos bens juridicos envolvidos.

Em um primeiro momento a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, ndo admitiu a possibilidade de rediscutir acdo investigatéria, dando

primazia a seguranca juridica, expondo o seguinte:

Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo que fosse abandonada a
regra absoluta da coisa julgada...Se, fora dos casos nos quais a prépria
lei retira a forgca da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as
comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes, ndo haveria
como vencer o caos social que se instalaria.

Assim, a existéncia de um exame de DNA posterior ao feito ja julgado,
com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo
tem o condao de reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a
paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto pela certeza juridica
conferida pela coisa julgada.

(STJ, 32 Turma, REsp. N° 107.248/Go, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, ac. De 07.05.98, DJU de 29.06.98)

Vislumbra-se neste acérddo, o entendimento no sentido de que a coisa
julgada é dotada de carater absoluto, de incidéncia obrigatéria e incontestavel,
inobstante a existéncia de um exame de DNA comprovador de que aquela

decisdo ndo passa de uma ficgcdo, uma mentira.

Por outro lado, ha doutrinadores defendendo que a coisa julgada nao pode
ser interpretada de forma exagerada, capaz de se sobrepor ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, segue este entendimento

esposado por BREGA FILHO (<www.intelligentiajuridica.com.br):

Mesmo sendo dificil definirmos o contetido do principio da dignidade da
pessoa humana, saberemos identificar situagdes em que o principio esta
sendo violado e ninguém em s& consciéncia podera afirmar que ao
impedirmos a busca da paternidade, e por consequéncia uma série de
diretos fundamentais, estaremos observando o principio constitucional.
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N&o permitir que o autor, mesmo com 0S progressos da ciéncia, possa
descobrir quem é seu pai, é ferir por completo a dignidade da pessoa
humana. A certeza da dignidade € um dos ingredientes da pessoa
humana (...) Deve prevalecer, portanto, a interpretacdo que preserve
ambos os direitos, ndo havendo a possibilidade de que um deles seja
totalmente suprimido, sob pena de estarmos descumprindo a norma
constitucional (...) Assim, a boa espécie de interpretacdo é a que
relativiza a coisa julgada nas acdes de investigacao de paternidade.

Atualmente o Superior Tribunal de Justica tem admitido nova acéo
investigatoria de paternidade, fundada em exame de DNA, desde que a primeira

tenha sido julgada improcedente por falta de provas. Segue este entendimento:

I — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acéo de investigacao de paternidade, diante da precariedade da
prova e da auséncia de indicios suficientes a caraterizar tanto a
paternidade como a sua negativa, e considerando que, quando do
ajuizamento da primeira acdo, o exame pelo DNA ainda ndo era
disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o
ajuizamento de acao investigatdria, ainda que tenha sido aforada uma
anterior com sentenca 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 composicado do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia
juridica, em matéria de prova, estd na substituicdo da verdade ficta pela
verdade real.

Il — A coisa julgada, em se tratando de a¢cBes de estado, como no caso
de investigacdo 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
necessaria a seguranca pratica das relacdes juridicas e as dificuldades
que se opBem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razao. Nao
se pode olvidar, todavia, que numa sociedade de homens livres, a
Justica tem de estar acima da seguranca, porgue sem Justica néo
ha liberdade".

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢des
gue atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem
comum." (grifamos e negritamos)

(STJ, 42 Turma, REsp. N.° 226436/PR, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJU de 04.02.2002)

Nessa trilha, a Desembargadora Maria Berenice Dias afirma que as causas
extintas por insuficiéncia probatéria foram acobertadas tdo somente pela coisa
julgada formal, sendo perfeitamente viavel retornar-se ao Poder Judiciario. Neste
sentido assevera DIAS (1999, p. 20/21):
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Tais interesses, por evidente, se sobrepde ao instituto da coisa julgada,
gue nao tem assento constitucional, ndo se podendo impedir o livre
acesso a Justica para o reconhecimento da filiagdo face a temporaria
impossibilidade probatéria ou, até, a negligéncia em subsidiar a
formacdo de um juizo de certeza para o julgamento. Desse modo,
impde-se repensar a solucdo que vem sendo adotada ante a auséncia
de probacdo nas acbes de investigacdo de paternidade. Descabe um
juizo de improcedéncia do pedido, a cristalizar, como coisa julgada, a
inexisténcia do estado de filiacdo. O que se verificou foi falta de
pressuposto ao eficaz desenvolvimento da demanda, ou seja,
impossibilidade de um juizo de certeza, o que imp8e a extingdo do
processo nos preciosos termos do inc. 1V, do art. 267, do CPC. Tal
solu¢do, que, tecnicamente, € uma senten¢a terminativa, viabiliza a
possibilidade de qualquer das partes retornar ao judiciario, munida de
melhores e mais seguras provas, para a identificacdo da verdade no
estabelecimento do vinculo mais caro ao ser humano.

No entanto, a jurisprudéncia ndo é pacifica, existindo julgados recentes que
ainda ndo admitem a rediscussdo de casos anteriormente julgados em que nao
era possivel a realizacdo do exame determinativo da identidade biologica.

Vejamos:

Existindo decisdo definitiva de improcedéncia de anterior acdo de
investigacdo de paternidade, esta sacralizada a coisa julgada (art. 5°,
inc. XXXV, CF/88), ndo podendo nova acao ser proposta apenas porque
viavel, agora, realizagdo de exame pelo método do DNA.

(TIRS, 82 Cam. Civ., ApCiv 70003605425, rel. Des. Rui Portanova, j.
07.03.2002)

A doutrina atual ndo se limita a escolher qual dos direitos em conflito ir&4
prevalecer no caso concreto, surgindo novas teses, igualmente interessante, em

que se discute a problematica da coisa julgada e o exame de DNA.

H& uma tese, defendida por Belmiro Pedro Welter, que sustenta inexistir
coisa julgada material na acdo de investigacdo de paternidade enquanto nao
forem produzidas todas as provas em direitos admitidas (documental, testemunhal

e pericial).

Deflui, entdo, que enquanto ndo houver uma adequada e exauriente
producdo probatoria estas agcdes ndo serdo acobertadas com o manto da coisa
julgada material.

Assim, exemplifica trazendo a baila um exemplo em que a primeira acéo
fora julgada improcedente por auséncia de provas (tendo sido utilizado apenas

prova testemunhal, dado ao fato de que naquela época o exame de DNA nao
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existia), e hoje, com o exame de DNA a prova da paternidade pode ser produzida
em uma nova acao, pois a primeira sO foi acobertada pela coisa julgada formal,

sendo perfeitamente possivel a repropositura da demanda.

Neste sentido aduz WELTER (1998, p. 10):

Somente havera coisa julgada material na ag¢do de investigacdo de
paternidade (0 que se estende a todas as demandas de direito
indisponivel) quando tiverem sido produzidas todas as provas
documental, testemunhal e pericial.

A partir desta tese é de se concluir que todas as causas investigatorias de
paternidade, julgadas anteriormente ao surgimento do exame DNA'3, poderao ser
perfeitamente rediscutidas sem esbarrar na coisa julgada, visto que, naguelas
causas, nao houve producéo de todas as provas (DNA-pericial), logo, as decisdes

proferidas fazem coisa julgada meramente formal.

Por outro turno, jA se constata precursores no sentido de que a coisa
julgada nas acdes de investigacdo de paternidade deve ser “secundum eventum
litis”, da mesma forma em que é aplicada nas acfes coletivas (art. 16 da Lei n.°
7347/85; art. 18 da Lei n.° 4717/65; art. 103 da Lei n.° 8078/90). Neste mister,
relata SILVA (2001, p. 90): “Um grande acerto da verdade biol6gica sera a
conferéncia da natureza secundum eventum litis as decisdes judiciais em acdes

de estado.”

Neste aspecto, quando uma sentenca for julgada improcedente por falta de
provas*®, ndo havera incidéncia da coisa julgada, dada a indispensabilidade e
confiabilidade do exame de DNA na formac&o de um juizo de certeza, nisto

consiste a coisa julgada “secundum eventum litis”.

Outro entendimento encontrado na doutrina®® é o da coisa julgada
“secundum eventum probationis”, pelo qual o juiz, diante de auséncia probatéria,

possa optar entre extinguir o caso sem julgamento de mérito ou decidir sem

13 desde que ndo tenha havido exame hematolégico que tenha concluido pela exclusdo da paternidade, posto
gue nesta hipo6tese o exame revela uma certeza incontestavel.

4 suponha os casos levados & apreciacdo do Judiciario antes do surgimento do exame de DNA, em que a
sentenca foi improcedente por falta de provas, ou até nos dias atuais em que uma a¢do foi improcedente por
ndo ser possivel por qualquer motivo a realizacdo do exame de DNA.

15 apresentado por Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina.
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carater de definitividade. Sobre o assunto WAMBIER et al. (2003, p. 195)

sustentam:

O que poderia ocorrer — mas nao ocorre, ante a auséncia de previsdo
legal — é que regulasse tal espécie de acdo de modo que a sentenca
fizesse coisa julgada secundum eventum probationis. Em tais casos,
concluindo o juiz pela auséncia de provas, o ordenamento pode optar, de
duas, por uma das seguintes solugfes: ou 0 juiz extingue 0 processo
sem julgamento do mérito, ou o objeto é decidido sem carater de
definitividade, nada impedindo que algum dos interessados mova acao
com base em nova prova, tal como ocorre nas agdes coletivas (cf. art.
103 da Lei 8.078/90).

Constata-se, assim, a existéncia de posicbes no sentido de que a
relativizacdo da coisa julgada somente ocorreria em sentencas julgadas
improcedentes por falta de provas, ndo tendo aplicacdo nas acles julgadas

procedentes.

BREGA FILHO (<www.intelligentiajuridica.com.br) é outro defensor de que
a mitigacdo da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade so6
ocorrera em caso de sentenca julgada improcedente por falta de provas,

sustentando que:

...a relativizacdo da coisa julgada sé ocorrera nos casos em que nao
ficou demonstrado que o réu era o pai da crianca. Nestes casos, a
paternidade néo foi excluida e por isso ndo haveria razao para impedir a
rediscussao da questdo relativa a paternidade.

(.)

néo sera possivel a rediscussédo da causa nos casos em que a sentenca
mesmo sem um juizo de certeza, tenha reconhecido a paternidade, pois
a atribuic@o de paternidade a alguém, apés o devido processo, ndo viola
o0 principio da dignidade humana e muito menos viola o direito
fundamental do investigado.

Discorda-se completamente deste entendimento, pois uma protecao
completa do principio da dignidade humana exige a possibilidade de rediscussao
da causa também nos casos em que a primeira agdo foi julgada procedente ou
improcedente por motivo que nédo seja a falta de provas.
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Além do mais, mesmo que se admita que nestes casos'® ndo haja ofensa
ao principio da dignidade humana, certo é que os principios da moralidade publica
e da justica (que devem estar presentes em uma decisdo judicial) foram
vilipendiados.

Ora, de acordo com SILAS FILHO (1996) reconhecer que € injusto um filho
nao ter direito a paternidade, também sera injusta a declaracdo de uma filiacao
inexistente. Sustentar o contrario é afrontar sobremaneira o principio da isonomia

das partes, difundido de forma significativa no processo civil moderno.

Imperioso transcrever o entendimento de SOARES (2001, p. 77/78):

N&o podemos ignorar a coisa julgada posto que representa a seguranca,
como ja dito, também ndo temos a audacia de desobedecer, por
absoluto sua autoridade. Todavia, necessitamos adequar o resultado de
uma acéo investigatoria de paternidade a superveniente verdade
biolégica. Assim, € que, na ocorréncia da procedéncia de uma acéo
investida pela autoridade do instituto em questdo, e com o aparecimento
posterior de um exame capaz de provar cabalmente que aquele vinculo
estabelecido ndo passa de ficcao juridica, vislumbramos a possibilidade
da rescisdo da sentenca transita em julgado, nos devidos termos do
inciso VI do art. 485 do Cédigo de Processo Civil...

Contudo, ndo se pode concordar integralmente com o argumento defendido
acima. Imagine a situagdo de uma criangca que prop0s acao de investigacdo de
paternidade contra um individuo, a qual foi julgada procedente baseada em
provas testemunhais e em exame hematologico que ndo concluiu pela
paternidade, mas também nado a excluiu. Apds trés anos nao sera mais possivel a

propositura de agao rescisoria, posto que seu prazo decadencial fluiu-se.

Em razéo disto carece de sustentacao valida a argumentacdo exposta por
Giovana Carla Soares no sentido de que a Acdo Resciséria solucionaria a
divergéncia fatica e juridica. Nao obstante tenha defendido com veeméncia sua

argumentacao, olvidou-se da hipétese transcrita acima.

Outra tese igualmente interessante estd sendo defendida por Teresa
Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina. Sustentam a possibilidade
de ajuizar Acdo Rescisotria, fundada em um exame de DNA demonstrativo da

existéncia ou inexisténcia de vinculo genético.

16 casos em que a primeira acdo foi julgada procedente ou improcedente por motivo que ndo seja a falta de
provas.
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Vislumbram esta possibilidade fazendo uma analogia entre “documento
novo™’ e “exame pericial novo”. Neste mister WAMBIER et al. (2003, p. 202)

asseveram.

Por isso, parece-nos, data venia de orientacdo contraria, que, se é
admissivel a acéo resciséria com fundamento em documento novo, com
muito mais razdo deve-se admitir 0 ajuizamento de acao resciséria com
fundamento em exame pericial novo.

Alids, em acdo rescisoria fundada em “documento novo”, ndo é o
documento que servird de fundamento para a rescisdo da sentenca, mas
o fato declarado, atestado ou reproduzido no documento. O documento,
per se, servira para a admissdo da rescisOria, mas para 0S juizos
rescindente e rescisério, mais do que isso, se devera verificar se o fato
reproduzido no documento é capaz de assegurar pronunciamento
favoravel ao autor. Semelhante raciocinio pode ser realizado com o
exame pericial, porquanto este também significa a representacéo de uma
constatacdo técnica, que servira de base a realizacdo de um novo
julgamento, conforme o caso.

Assim, se é possivel o ajuizamento de acdo resciséria com fulcro em
“documento novo”, deve-se admitir, a fortiori, 0 manejo da mesma agéo
com base em exame pericial novo.

Frise-se que este entendimento também é adotado pela doutrina e
jurisprudéncia alema, que prevé no 8§ 641-i do CPC alemé&o, a propositura de acdo

de revisdo com fundamento em exame pericial novo.

No que pertine ao prazo decadencial de dois anos para a propositura de
acao rescisoria (art. 495 do CPC), afirmam que o prazo somente fluira a partir da
obtencédo do exame pericial e ndo do transito em julgado da deciséo rescindenda.
Neste aspecto WAMBIER et al. (2003, p. 206/207) proclamam:

Ora, parece curial que ndo se extingue direito que sequer tenha nascido.
A interpretacdo adequada desse dispositivo legal, assim, parece exigir
gue, antes, surja o elemento suficiente para o ajuizamento da acéo para,
s6 depois, se permitir a fruicdo do prazo para o seu exercicio.

(..)

E que, atendida a literalidade legal, o autor somente teria condi¢gbes de
ajuizar a acdo rescisoria se obtivesse o documento dentro do biénio, o
gue é algo que lhe podera ser impossibilitado.(...) Fosse assim, ndo se
estaria diante de uma norma que concedesse direito a parte, mas, ao
contrario, de uma norma que apenas acenaria com direito que poderia
ser exercido pela parte que tivesse a sorte de obter o exame de DNA
dentro do biénio.

17 que autoriza a propositura de Acdo Resciséria, conforme art. 485, V11 do CPC.
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Observa-se, ainda, que a supramencionada tese aplica-se tdo somente na
hipétese de acao investigatoria de paternidade julgada improcedente, na qual

verificou-se posteriormente*® a relacdo de filiacéo.

J& na hipo6tese de procedéncia da acdo investigatéria de paternidade, com
posterior exame de DNA negando a filiagdo anteriormente reconhecida, ndo sera
possivel a propositura de acdo rescisOria, nos fundamentos acima expostos,
posto que, segundo WAMBIER et al. (2003, p. 208), ndo houve formacao da coisa
julgada por néo estar presente naquela acdo investigatdria uma das condi¢des da

acao: a legitimidade de parte.

Hé& outras situacdes que nao foram enfrentadas pela doutrina que trazem
inquietagbes no ambito juridico, como por exemplo uma acéo de investigacdo de
paternidade em que o réu, uma vez citado, reconhece voluntariamente a filiacao
reclamada pelo autor, surgindo, assim, a res iudicata. Seria possivel, apos o
transito em julgado, este individuo que reconheceu voluntariamente a
paternidade, discutir esta paternidade, questionando o caso julgado? Ou seu

reconhecimento equivaleria a uma adogéo, que € irrevogavel?

Outra situacdo que ndao vem sendo enfrentada pela doutrina repousa na
possibilidade do réu que se negou a realizar o exame de DNA, e teve a
paternidade reconhecida’®, poder rediscutir a coisa julgada. H& entendimento
pretoriano negando esta possibilidade:

O investigado que se recusa a submeter-se ao exame do DNA, tendo
recursos para tanto, nao pode depois do transito em julgado dessa acéo
e vencido o prazo para a acao resciséria, promover acéo de anulacdo do
registro, sob alegacéo de que agora esta disposto a fazer o exame.

(STJ, 4.2 T., REsp 196966-DF, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
07.12.1999, DJU 28.02.2000, p. 88)

Constata-se, portanto, toda discussao existente em torno da extenséo da
coisa julgada nas acfes de investigacdo de paternidade em face da evolucdo

cientifica.

18 através da realizacdo do exame de DNA.

1% fundada na recusa do réu em realizar o exame de DNA, ocasionando presuncdo relativa de paternidade, que
agregado a outros meios de prova, ainda que indiciarios, resultou na procedéncia da agdo investigatoria
transitada em julgado.
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Inobstante todas as teses formuladas em torno desta acalorada discussao,
0 que de fato se reflete € uma colisdo entre o instituto da coisa julgada e outros
principios igualmente tutelados pela Constituicdo (como a dignidade da pessoa

humana, direito ao respeito e ao convivio familiar).

A questdo que se propde € no sentido de saber qual destes principios deve
prevalecer, ndo através de uma supressao total de um dos principios, mas sim

por intermédio de uma ponderagdo, sopesando os interesses em conflito.

A dignidade da pessoa humana, a convivéncia familiar e o respeito sao
direitos mais importantes que a coisa julgada, devendo prevalecer nestes casos
excepcionais. Mas isto ndo significard que o instituto da coisa julgada perdeu o
seu valor, ele apenas foi mitigado, naquela situacdo excepcional, para que fosse

possivel prevalecer um direito de maior importancia.

Ora, se atualmente € possivel com as modernas técnicas de mapeamento
de DNA, aproximar-se de uma verdade absoluta, real, estes métodos devem ser
utilizados no Judiciario, para com isto aproximar a justica da realidade. Se a

ciéncia esté a servigo da verdade, necessario se faz a sua utilizagéo.

Ha poucos anos ndo era possivel a realizacdo do exame de DNA nas
acOes de investigacdo de paternidade, assim, 0s juizes sentenciavam baseados
em outros tipos de prova. Mas, com o advento do exame de DNA, qualquer
davida anteriormente existente na primeira decisdo pode ser dirimida

cientificamente.

A justica sempre deve estar acima da seguranca juridica, jamais pode ser

considerada um minus em face da seguranca juridica.

Se uma sentenca declarou que uma pessoa € filho de outrem baseada
exclusivamente em provas documentais e testemunhais, que, posteriormente,
através da realizacdo de um exame de DNA, concluiu-se com uma certeza
absoluta (99,99999%) pela inexisténcia de filiagdo, ndo se pode admitir que a
coisa julgada impeca a anulacao desta paternidade, pois sobre aquele principio
existe um outro principio que deve prevalecer. O Direito ndo pode contradizer a

certeza de um exame cientifico.

E um absurdo elevar um instituto ao status de absolutividade, sobrepondo-
se, inclusive, sobre direitos igualmente previstos na Magna Carta. Mais absurdo
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ainda, é atribuir a este instituto a possibilidade de contrariar a natureza, é o que
ocorre guando uma deciséo judicial privilegia a coisa julgada, determinando que
uma pessoa continue como filho de outrem, quando ja fora demonstrado pela

ciéncia que nao o é.

Sustentar a prevaléncia de uma situacao flagrantemente injusta e inveridica
jamais estabelecerd& uma seguranca e estabilidade juridica, pelo contrario,

acarretara uma inseguranca juridica.

Inegavelmente estas situacdes trazem inquietagcdes sociais e pessoais no

mundo juridico.

O instituto da coisa julgada, de suma importancia para a ciéncia juridica

nao pode acobertar uma mentira, erigindo-a a categoria de indiscutibilidade.

As evolucdes cientificas devem ser utilizadas de forma a auxiliar o Direito
na apreciacao e reapreciacdo das provas. Em razado disso, a deciséo judicial que
reconhece uma paternidade inveridica, ou nega uma verdadeira ndo produzira

efeitos de imutabilidade.

Sustentar o contrario é colidir com a evolucao, € retroceder na historia e

desprezar o avanco da genética.

Por derradeiro, vale transcrever a lucida licdo de MADALENO apud
FARIAS (2002, p. 10):

O Direito de Familia esta dentre os ramos do Direito que apresentaram
as mais rapidas e consagradas evoluc@es, ndo somente no campo da
cultura, dos costumes e dos valores sociais e morais do povo brasileiro
em especial, mas, também, no terreno da ciéncia foi possivel importar
sistemas de pesquisa cientifica da ascendéncia e descendéncia genética
do individuo humano e que provocaram verdadeira revolugdo na
afirmacéo judicial da paternidade, com margens inéditas de declaracao
pioneira da verdade real e cujos efeitos, parece, ainda nao foram
devidamente aquilatados pela ciéncia juridica que evoca a autoridade da
coisa julgada para as demandas passadas.
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7.3- Seguranca Juridica x Justica

Apresentadas as inUmeras casuisticas em que a doutrina e a jurisprudéncia
relativizam o instituto da coisa julgada, facil constatar que em todos os exemplos
h& uma colisdo entre a seguranca juridica e outros principios fundamentais
(moralidade, dignidade da pessoa humana, meio ambiente ecologicamente

equilibrado, justo valor, isonomia, etc).

Estes principios que prevaleceram, no caso concreto, sobre a seguranca
juridica, possuem um ponto em comum: todos revelam um ideéario de justica.
Vislumbra-se, assim, que a coisa julgada esta na verdade se colidindo com o

principio da justica nas decisoes.

Em todas as hipéteses em que a doutrina e a jurisprudéncia admitem a
incidéncia desta nova tendéncia hd um antagonismo entre a seguranca juridica e

0 principio da justica.

O conflito entre si € da prépria esséncia dos principios, ndo se admitindo
que a prevaléncia de um deles no caso concreto impligue em eliminar do mundo

juridico o principio afastado.

Diante da inevitavel ocorréncia de colisdo entre o principio da seguranca
juridica e o principio da justica, imperioso solucionar a divergéncia socorrendo-se
do critério da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade consiste em
sopesar os valores em conflito, decidindo qual deva prevalecer naguele caso

concreto.

Em razdo disto, pode se afirmar que o principio da proporcionalidade € o

condutor da relativizacao da coisa julgada.

Nestas situacfes em que a seguranca juridica entra em conflito com a

justica, o valor justica deve se sobrepor em face da seguranca.

Atualmente o processo deixou de ser um mero expediente de composicéo
de litigios, passando a ser encarado como garantia do acesso a justica, um

verdadeiro instrumento de fazer justica.
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Exige-se de todos os operadores do direito uma atuacdo no sentido de
garantir um processo justo, toda interpretacdo e aplicacdo do Direito deve estar

norteada pelo ideal de justica.

O acesso a justica, tdo difundido e defendido na atualidade, consiste em
propiciar as partes um instrumento capaz de efetivar o direito material,
solucionando o conflito de interesse com justica, ou seja: acesso a ordem juridica
e justa. Reporta-se, neste aspecto, as consideracdes apresentadas no quarto
capitulo.

Sobre este assunto DINAMARCO (2001, p. 34) discursa com maestria:

...nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo e todos eles, em
conjunto, devem valer como meio de melhor proporcionar um sistema
processual justo, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso
a justica (entendida esta como obtenc¢do de solugbes justas — acesso a
ordem juridica justa).

O processo civil moderno exige uma nova postura do magistrado, que nao
pode prostrar-se como uma maquina em face de um caso concreto. Aqueles
magistrados “boca da lei”, ndo coadunam com o terceiro milénio, sdo “defuntos de
longa data sepultados” (MOREIRA, 1988, p. 259).

No sistema juridico contemporaneo reiteradamente encontramos casos em
que se tem dado maior importancia aos principios, demonstrando, com isto, a

desnecessidade do judiciario decidir baseado exclusivamente na letra da lei.

Essa exigéncia ja foi inclusive reconhecida em acorddo proferido pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, pelo Min. Salvio de Figueiredo

Teixeira, transcrita abaixo:

O magistrado ndo é amanuense da lei, com mera fung¢édo de conferir
fatos com disposicdes legais, aplicando textos com a insensibilidade das
maquinas. A propria lei confere funcdo singular ao magistrado, quando
estabelece que na sua aplicacdo, o juiz atenderd os fins sociais e as
exigéncias do bem comum. Em outras palavras, a lei deve ser, nas maos
de seu aplicador, um instrumento de realizagdo do bem social, porque o
rigorismo da interpretacdo dos textos legais pode, muitas vezes, nos
conduzir ao descompasso com a realidade, o que significa um primeiro
passo para uma injustica

(STJ, 42 Turma. Resp. n°. 299/RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
j- 28.08.89, v.u.)
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O julgador deve abandonar a figura de mero expectador, assumindo uma
funcdo desafiadora de administrador do processo, investigador de fatos,
interpretando criativamente a lei, de modo a aproxima-lo da justica e dos valores

atuais.

Incumbe ao Judiciario apreciar toda alegacdo de injustica, evitando que
esta se perpetue. Nem mesmo a coisa julgada deve deter a busca pela justica.
Tanto é assim, que o proprio art. 125, Ill do CPC, imp8e o dever do magistrado
prevenir e reprimir atos contrarios a dignidade da justica.

A “santidad de la cosa juzgada® deve ser analisada com uma prudente

dose de relativismo quando se chocar com o principio da justica.

Deflui-se, portanto, que o principio da justica esta acima da seguranca
juridica, posto que esta®* ndo é o primado ultimo do Direito.

Discorrendo a respeito da seguranca juridica e a justica, SILVA (2001, p.

89) leciona que: “...sem desconhecer a importancia da coisa julgada para a
garantia da seguranca juridica ndo se pode, no entanto, torna-la uma barreira a

persecucao da justica”.

Percebe-se, assim, que o valor seguranca juridica esta sendo relevado
para prevalecer o valor justica e efetividade. Neste aspecto convém transcrever
os ensinamentos de WAMBIER et al. (2003, p.12):

Nesse contexto de tendéncias, que revelam certa dose significativa de
inconformismo social, que acaba por se refletir no direito e,
evidentemente, no processo, é perfeitamente compreensivel que néo se
aceite tranquilamente ser a coisa julgada capaz de fazer do branco,
preto; do quadrado redondo.

Partindo-se desta premissa, em todas as situacbes em que os valores
fundamentais dos seres humanos estiverem sendo violados, refletindo uma
flagrante injustica, a seguranca juridica (representada pela coisa julgada), perdera
0 seu sentido, devendo ser relevada para que uma solucéo justa seja dada ao

caso concreto.

20 termo utilizado por José Luiz Vazquez Sotelo apud WAMBIER et al. (2003, p. 11).
2! a seguranca juridica.
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A ponderacdo entre os principios constitucionais deve ser utilizada pelo

jurista como meio de propiciar uma solucdo mais justa.

No estagio alcancado pela ciéncia juridica, em que impera o Direito dos
Principios (Era da Descodificacdo), ndo se pode aceitar que um principio tenha

valor absoluto, ainda que ele se preste a garantir a seguranca juridica.

Cultuar um principio de forma exacerbada é eleva-lo a condicédo de “fetiche
da ordem processual” (DINAMARCO, 2001, p. 249), olvidando-se que sua

verdadeira finalidade é servir ao homem e a justica.

Patente, portando, que a seguranca juridica ndo é absoluta, visto que ela
convive com outros valores de maior grandeza, como € 0 caso da justica nas

decisoes.

Diante da situacdo apresentada (seguranca juridica x justica), a solucéo a
ser dada deve ser no sentido de efetivar o anseio da sociedade por justica. Assim
assevera WAMBIER et al. (2003, p. 175):

Assim, entende-se que se trata de postura fruto da necessidade do
balanceamento ou do equilibrio de dois valores, justica e seguranga, ja
que é resultado da necessidade de que se abra mdo, em parte, de
solucdes que tem em vista prestigiar o valor seguranga para se optar por
outros caminhos que levam a obtencdo de decisbes tidas por mais
justas.

Por tudo o que foi exposto, é de se concluir que a elevacdo de um principio
a absolutividade, esquivando-se da realidade fatica? é um grande 6bice ao

escopo processual: pacificar com justica.

Efetivar uma injustica, inegavelmente ocasionard a inefetividade do

processo, e consequentemente da tutela juridica.

Aceitada a tese de relativizacdo da coisa julgada, ha que se analisar qual a
forma, os meio processuais a serem utilizados no intuito de mitigar a res iudicata

e analisar novamente a causa anteriormente julgada.

A doutrina aponta diversas hipoéteses:

22 em que comumente estes principios convivem conflituosamente.
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o propositura de uma nova demanda idéntica a primeira,

desconsiderando a coisa anteriormente julgada;

o mitigar a coisa julgada em seara executiva, em sede de embargos

ou alegacoes incidentais;
o alegar a flexibilizacdo incidenter tantum em um outro processo;

o invalidar a coisa julgada através da propositura de uma acao
rescisOria, desde que haja uma ampliacdo das hipoteses de
cabimento desta acao e dilacdo do prazo decadencial de dois anos

para sua propositura;

o ajuizamento de acao rescisoria, fundada em “exame pericial novo”
(analogia ao art. 485, inc. VII do CPC), no prazo decadencial de
dois anos, contados da obtengcdo do novo exame pericial (cfr. tese
defendida por Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina).

Percebe-se, pois, que os Tribunais ndo tém sido rigorosos no que pertine

ao procedimento processual utilizado para afastar a coisa julgada.

7.4- Revisitacdo do instituto da coisa julgada: A relativizacdo da
coisa julgada como decorréncia do Estado Democréatico de

Direito

O instituto da coisa julgada sempre foi analisado pelo direito como de suma
importancia, dada a seguranca e estabilidade que representa para as relacdes

juridicas.

Por muito tempo a coisa julgada teve uma aplicacdo quase que absoluta,
sendo encarada como uma regra de observancia obrigatéria, capaz de se
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sobrepor as situacdes faticas e juridicas ocorridas posteriormente a sua
incidéncia.

No entanto, ndo se pode sacramentar a coisa julgada da forma como é
defendida por alguns. Ela ndo pode ser colocada como um valor supremo,

indiscutivel, incontestavel, desrespeitando outros principios® tdo importantes para

o Direito, quanto a propria coisa julgada.

Em razéo disto, vozes foram levantadas na jurisprudéncia e na doutrina no
sentido de desmistificar o instituto da coisa julgada, apresentando situacdes

excepcionalissimas em que a seguranca juridica € superada.

Nesse compasso leciona KANE apud DINAMARCO (2001, p. 48):

...ha circunstancias em que, embora presentes os requisitos para a
aplicacdo da coisa julgada, tal preclusdo ndo ocorre. Essas situacfes
ocorrem quando as razdes de ordem judicial alimentadas pela coisa
julgada séo superadas por outras raz6es de ordem publica subjacentes a
relagdo juridica que estiver em discusséo.

N&do se pretende com este trabalho menosprezar o instituto da coisa
julgada, ndo se pode olvidar que este instituto € um instrumento fundamental para

assegurar a pacificacao social.

O que se propde é romper com o dogma da coisa julgada, que desde os

primeiros anos do curso de Direito € ensinado como algo inatacavel.

Tem-se por objetivo demonstrar, como de fato foi demonstrado, que o
instituto da coisa julgada convive com outros principios de maior hierarquia (como

0 da justica nas decisoes).

Diga-se, ainda, que a relativizacdo da coisa julgada aplicar-se-a em
situacOes extraordinarias de flagrante injustica, fraudes, absurdos juridicos e
desrespeito a Constituicdo. A relativizacdo da coisa julgada deve ser utilizada de

forma consciente e equilibrada.

A fundamentacdo para a relativizacdo da coisa julgada € encontrada na

prépria Constituicao.

% como a moralidade, legalidade, justo valor, meio ambiente ecologicamente equilibrado, dignidade da
pessoa humana.
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O preambulo da Magna Carta consigna que a finalidade do Estado
Democrético de Direito consiste em assegurar o exercicio de direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, enfim, os principios da
igualdade e da justica, que séo erigidos a categoria de valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista, sem preconceito, fundada na harmonia social.

A harmonia social, fundamento do Estado Democratico de Direito, exige
uma convivéncia, ainda que conflituosa, entre os principios, caracteristica esta

que conduz a relativizagéo da coisa julgada.

Pois bem, sabendo-se que a justica € o valor supremo do Estado
Democrético de Direito, e que em todos os exemplos apresentados, a coisa
julgada foi flexibilizada para que a justica prevalecesse, € de se concluir que a
relativizacdo da coisa julgada é uma decorréncia do préprio Estado Democratico

de Direito, na medida em que a justica € o seu valor supremo.

O momento é mais do que oportuno para um reestudo do instituto da coisa
julgada, seus fundamentos e seus efeitos. Com isto, serd possivel adequar o
instituto da coisa julgada ao processo civil moderno.

Os institutos juridicos por serem inventos humanos constantemente sofrem
variacfes no tempo e no espaco, dai a necessidade de sempre estarem sendo

reanalisados.

O Direito é um processo de adaptacdo social, assim sendo, deve estar
sempre se refazendo, acompanhando a mobilidade social. A partir do momento
que este direito ndo coaduna com a realidade, torna-se obsoleto, deixando de

cumprir sua fungéo de adaptacao social.

Sustentar que a justica deva prevalecer sobre a seguranca juridica, que o
processo tem um carater eminentemente instrumental, defender um processo civil

de resultados, importa, muitas vezes, em rever velhos institutos juridicos.

Neste mister impende transcrever a magnitude do pronunciamento de
Barbosa Moreira, por ocasido do encerramento do IX Congresso Mundial de
Direito Processual, realizado em Lisboa, no ano de 1991, em que fez uma aluséo

a rediscussao dos institutos juridicos:
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O bom masico, eximio na interpretacdo dos mais avancados
compositores de nossos dias, ndo hesita em retornar, de vez em quando,
ao repertorio tradicional e tocar uma pe¢a de Mozart ou Bethovem.
Apenas provavelmente, sua execucdo ja ndo ser4 a mesma: ele ha de
ler a partitura com outros olhos. Assim também possamos nds outros
processualistas, revisitando lugares veneraveis, divisar na paisagem
cores até entdo despercebidas, e escolher tintas adequadas para revelar
novas tonalidades.

Nos ensinamentos de CHIOVENDA (1998, p. 85) encontramos a assertiva
de que "em matéria de caso julgado, pouco restava por dizer que nao fosse inutil”.
Discorda-se, completamente deste entendimento, com mais razao encontra-se a
licdo de PORTO (1996, p. 09) no sentido de que “certos temas, nos mais diversos
segmentos das ciéncias, parecem inesgotaveis, eis que os debates em torno dos

mesmaos jamais se encerram”.

Tratando-se da coisa julgada, dificilmente este milénio sera o bastante para

por fim as acaloradas discussfes que envolvem este instituto.
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8. CONCLUSAO

A coisa julgada exerce um papel de extrema relevancia para o sistema
juridico, constituindo-se em uma regra garantidora de seguranca e estabilidade
nas relacdoes sociais. Em razao disso sempre teve sua aplicacdo quase que

absoluta no Direito Brasileiro.

Por outro lado, vozes foram levantadas na doutrina e na jurisprudéncia no

sentido de romper com essa indeclinabilidade da res iudicata.

A nova era € marcada pelo Direito dos Principios, que implica em
reconhecer aos principios a categoria de norma, exigindo, assim, uma maior
observancia dos principios fundamentais, e um desprezo a exacerbag¢do do

positivismo.

Através das situacOes apresentadas e analisadas neste trabalho constatou-
se que o valor justica se contrapds ao valor seguranca juridica. E de se concluir,
assim, qgue a coexisténcia dos principios, muitas vezes, implicara em sua

conflituosidade.

Nesse mister, a coisa julgada ndo pode ser considerada como algo
incontestavel, indiscutivel, absoluta, pois se contrapbe com outros principios

igualmente importantes para o direito.

Importa analisar qual destes valores deva prevalecer no contexto fatico.
Exige-se nesta situacéo a incidéncia do critério da proporcionalidade, consistente

em ponderar 0s interesses envolvidos no caso concreto.

Inegavelmente o processo civii moderno é lastreado pela garantia do
acesso a justica, que somente serd efetivada se a justica for aplicada no caso

concreto. Nisto consiste 0 acesso a ordem juridica justa.

E de se concluir, assim, que a coisa julgada deve ser relevada para que o

anseio da sociedade por justica seja efetivado.

Dada a importancia que representa na seara juridica, a coisa julgada nao

pode ser utilizada como veiculo para implantar ou perpetuar injusticas.
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N&o se pretende com esta nova tendéncia olvidar-se da importancia que a

res iudicata representa, e muito menos afastar sua incidéncia de forma geral.

Frise-se, outrossim, que a flexibilizagdo da coisa julgada € aplicada em
hip6teses excepcionais.

Este novo raciocinio juridico deve ser aplicado de forma gradual, a partir de
exemplos constatados e, através de um juizo de equilibrio, concluir pela

prevaléncia da justica em detrimento da seguranca.

Inobstante a imprescindibilidade do instituto da coisa julgada para o
sistema juridico, o referido instituto ndo € uma regra absoluta, pois nas situacdes
em que estiver em choque com outros principios também relevantes para o

Direito, certamente ira ser relativizado pelo critério da proporcionalidade.

A elaboracdo deste trabalho n&o foi movida pela pretensdo de esgotar a
tematica apresentada. Intentou-se demonstrar que o direito jamais esta
estagnado, seus institutos estdo em constante evolucao, pois a sociedade evolui,
e o direito existe para servir & sociedade, sendo assim, o caminho da evolucdo

humana conduz a evolu¢ao do Direito.
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