UNIVERSIDADE DE RIBEIRAO PRETO

FLAVIA TRINDADE DO VAL

A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL
E A TEORIA DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS

ACOES COLETIVAS

RIBEIRAO PRETO

2009



FLAVIA TRINDADE DO VAL

A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL
E A TEORIA DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS

ACOES COLETIVAS

Dissertacéo apresentada ao Programa de Mestrado
em Direito da Universidade de Ribeiréo Preto, como
exigéncia parcial para a obtencédo do grau de Mestre
em Direito, sob orientacdo da Profa. Dra. Rita de
Cassia Corréa de Vasconcel os.

RIBEIRAO PRETO

2009



Val, Flavia Trindade do

A coisajulgadainconstitucional e ateoria darelativizacdo da
coisa julgada nas agles coletivas / Flavia Trindade do Val. --
Ribeirdo Preto: UNAERP/ Faculdade de Direito, 2009.

152 f.; 31 cm.

Orientadora: Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos

Dissertacdo (mestrado) — UNAERP, Faculdade de Direito,
Mestrado em Direito, 2009.

1. Direitos fundamentais. 2. A¢do coletiva. 3. Coisajulgada.
4. Incongtitucionalidade. 5. Relativizagdo. 6. Ponderacdo de
principios. 7. Direitos coletivos, cidadania e funcdo social -
Dissertacdo. |. Vasconcelos, Rita de Cassia Corréa de. Il.
Universidade de Ribeiréo Preto, Faculdade de Direito, Mestrado
em Direito. I11. Titulo




FLAVIA TRINDADE DO VAL

A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E A TEORIA DA RELATIVIZACAO DA

COISA JULGADA NASACOES COLETIVAS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Ribeirao
Preto, Area de Concentracdo em Direitos Coletivos, Cidadania e Funcdo Social, sob
orientacdo da Profa. Dra. Rita de Cassia Corréa de VVasconcel os.

Aprovado pela Comissdo Examinadoraem / /

Prof.(a) Dr.(a)
Orientador (a)

Prof.(a) Dr.(a)

Prof.(a) Dr.(a)



Ao meu amor, André, por estar sempre ao meu lado
com todo seu carinho, dedicac&o e serenidade.

Ao meu pal por fazer com que eu acredite que eu
pOsso ser tudo o gque €ele acredita que eu ja sou.

A minha mée por ser sempre um exemplo e ter me
apresentado para algumas das portas que me levaram
as minhas maiores redlizacbes pessoais e
profissionais.



AGRADECIMENTOS

Agradego a minha orientadora Profa. Dra. Rita de Céssia Corréa de Vasconcelos por toda a
dedicacdo, amizade e disponibilidade ao longo desta pesquisa.

Aos professores Dr. Juventino de Castro Aguado e Dr. Lucas de Souza Lehfeld pelas grandes
contribuigbes dadas durante a minha qualificagdo e pelas belas palavras de incentivo e
reconhecimento, que certamente jamais seréo esquecidas.

Ao Prof. Dr. Luiz Rodrigues Wambier porque ha momentos na vida em gue € preciso escolher
entre dois caminhos e ele escolheu estar e permanecer ao nosso lado.

Ao0s meus colegas de Mestrado pelos inimeros momentos de alegria em meio aos estudos, em
especial a Daniele Marchi Nagai e Daniela Balan Camelo da Costa, cujas amizades levarei
para o resto davida.



VAL, Flavia Trindade do. A Coisa Julgada Inconstitucional e a Teoria da Relativizacéo
da Coisa Julgada nas AcOes Coletivas. 152 p. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Ribeiréo Preto, Ribeiréo Preto.

RESUMO

O desenvolvimento dos direitos humanos em todas as suas dimensdes vem deixando marcas
profundas na realidade social mundia e, por conseguinte, na forma de pensar o direito. A
coletivizacdo dos direitos com a massificacdo das relagbes juridicas € um fendmeno
decorrente desse aprimoramento, de modo que o processo civil vem sofrendo grandes
mudancas para conseguir atender aos anseios da realizacdo da justicareal ou material e ndo de
apenas uma justica formal. Com isso institutos tradicionais da legislacdo processualista vém
sofrendo enormes alteragBes, como € 0 caso da coisa julgada, que para efeitos de tutela
coletiva de direitos ou tutela de direitos coletivos teve que ser completamente repensada,
abandonando-se as concepcdes classicas do processo civil tradicional individual. Problemas
tipicos do processo individual como a coisa julgada inconstitucional também alcangam o
processo coletivo. Todavia, pela forma como sdo distribuidos os efeitos da coisa julgada
nestas agoes, manter este instituto absoluto e inflexivel pode trazer prejuizos incomensuraveis
a sociedade. Acrescente-se ainda a esta realidade o fato do processo coletivo ser um fendmeno
relativamente recente no direito processual nacional, de modo que vérias falhas séo
encontradas ainda no microssistema que o regulamenta, as quais podem levar a sentengas
coletivas contrérias a Constituicdo Federal. Em decorréncia dessas consideracOes através da
nova hermenéutica congtitucional e da ponderacdo de principios, tendo como fundamento a
proporcionalidade ou razoabilidade, dignidade da pessoa humana e moralidade,
necessariamente a coisa julgada que ofende a direito coletivo fundamental devera ser mitigada
visando-se areal garantia dos direitos transindividuais e a efetividade das sentencas emanadas
do processo civil coletivo.

Palavras-chave: Direitos  Fundamentais. Acdo  Coletiva.  Coisa  Julgada.
Inconstitucionalidade. Relativizagdo. Ponderacéo de Principios.



VAL, Flavia Trindade do. The Thing deemed unconstitutional and the Theory of
relativization of res judicata in collective actions. 152 p. 2009. Dissertation (Master in
Law) - University of Ribeir&o Preto, Ribeiréo Preto.

ABSTRACT

The development of human rights in al their dimensions has been leaving deep scars in
world-wide socia readlity and, consequently, in the manner of thinking the law.
Collectivization of rights with the massification of juridical relationships is a phenomenon
deriving from this upgrading, so that the civil action has been suffering deep changes to be
able to respond to the aspirations of accomplishment of the real or material justice and not
only of a formal justice. With this, traditional institutions of the procedure legidation have
been suffering huge changes, as in the case of res judicata, which for the purpose of
collective rights guardianship or collective guardianship of rights had to be completely
rethought, discarding the classic conceptions of traditional individual civil action . Typical
problems of the individual process as the unconstitutional res judicata also reach the
collective action. However, in the manner in which the effects of res judicata are distributed
in these actions, maintaining this absolute and inflexible institute may cause society
incommensurable damage. Added to this reality is the fact that, collective action is a
relatively recent phenomenon in the national procedural law, so that several failures are still
found in the microsystem that regulates it, which may lead to collective sentences contrary to
Federal Contitution. As a result of these considerations through the new constitutional
hermeneutics and the pondering of principles, having as basis the proportionality or
reasonability, human person dignity and morality, necessarily the res judicata which insults
basic collective law will have to be mitigated aiming at an actual guarantee of the
transindividual rights and the effectivity of the sentences emanating from the collective civil
action.

Key-words: Fundamental Rights. Class Action. Res Judicata. Unconstitutionality.
Relativization. Pondering of principles.
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INTRODUCAO

Analisando-se a evolucéo do direito a partir do século XVII até os dias atuais €
possivel fazer uma breve sintese da ampliagcdo dos direitos humanos positivados, os quais
vieram motivar a criagdo de um novo procedimento processua para a tutela de direitos da
humanidade diverso do processo civil tradicional individual.

Dessa forma, o direito processual civil teve que ser adequado para possibilitar a
defesa dos direitos de natureza transindividuals, criando-se um microssistema processual
proprio com principios diversos dos que orientam o processo civil individual .

Por conseguinte as sentencas coletivas terdo um regime de coisa julgada e a
disciplina de seus efeitos completamente diversos do existente nas demandas individuais, ndo
ficando adstrito as partes da demanda, sobressaindo para aém dos entes que atuaram no
processo, atingindo pessoas que sequer tinham conhecimento da propositura da agéo.

Em decorréncia disso a coisa julgada decorrente de uma sentenca proferida em acéo
coletiva podera trazer vérios beneficios para a sociedade, todavia em contrapartida, o revés
também se faz verdadeiro. Sendo a sentenca negativa, inlmeros prejuizos poderdo alcangar a
coletividade e ndo apenas as partes da demanda.

E o caso da coisa julgada inconstitucional fendmeno juridico que vem sendo
amplamente debatido na doutrina nacional.

A despeito da coisa julgada ndo ser ingtituto absoluto e inflexivel, havendo na lei
previsdo expressa que permite sua mitigagcdo desde que preenchidos os requisitos legais e que
a Situacdo analisada situe-se dentro do rol de hipoteses elencados no Codigo de Processo
Civil, aprincipio ndo havera espaco para qualquer interpretacdo extensiva.

Havera, portanto, um determinado momento que ndo mais serd possivel sua
desconsideragdo, caso 0s instrumentos legais ndo tenham sido utilizados dentro dos prazos
pel as partes interessadas, perpetuando-se a decisdo com o transito em julgado em definitivo.

Ocorre que em se tratando de acOes coletivas essa questdo mostra-se mais complexa,
pois, em regra, as partes demandantes ndo serdo os efetivos titulares do interesse materia
tutelado. A despeito disso os efeitos da sentenca ndo ficardo adstritos as partes processuais
atingindo a sociedade (interesses difusos) ou coletividade representada (interesses coletivos
stricto senso) ou ainda, os individuos que sejam efetivamente titulares do direito (interesses
individuais homogéneos).

Nesses casos, portanto, a coisa julgada, instrumento garantidor da seguranca juridica,

ira se contrapor a interesses de toda sociedade e ndo a um mero interesse individual como €
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verificado em acOes individuais. Identifica-se 0 conflito entre interesse publico e interesse
coletivo e ndo entre o publico e o individual. Sendo que ndo raras vezes estar-se-a diante de
interesses coletivos que sdo direitos fundamentais como, por exemplo, em agdes que versem
sobre meio ambiente, patrimdnio publico, dano ao erario, dentre outros, o que torna a questéo
mais tormentosa.

A problematica do presente estudo, portanto, reside naidentificagcdo da contraposicéo
de dois interesses eminentemente publicos: o direito fundamental a seguranca juridica,
tutelado pelo instrumento processual da coisa julgada, e outros direitos constitucionais
também fundamentais, tutelados de maneira col etiva, tais como 0 meio ambiente, consumidor,
patrimonio publico, patrimdnio cultural e moralidade administrativa.

Questiona-se, portanto, se as sentencas coletivas marcadas pela ofensa a principios e
garantias congtitucionais deverdo prevalecer visando a preservagdo da seguranga juridica
representada pelo ingtituto da coisa julgada materia, ou sera possivel desconsiderar
(relativizar) os efeitos da coisa julgada nessas hipoteses tendo como fundamento a nova
hermenéutica constitucional e principios constitucionais.

Através do estudo da teoria da relativizac8o da coisa julgada, efetuando abordagem
das doutrinas que |he sdo favoraveis e contrérias, em conjugacdo com as disposi¢des sobre 0s
interesses coletivos buscar-se-4 solucdo a0 mencionado conflito entre principios
constitucionais com o objetivo de preservar o direito coletivo e garantir a efetividade de sua
tutela.

A finalidade do estudo é demonstrar a possibilidade da relativizagdo da coisa julgada
formada em determinadas agdes coletivas devido a necessidade da efetiva tutela desses
interesses em virtude de versarem sobre interesse publico primario impedindo-se a
consolidagéo de coisa julgada inconstitucional.

A escolha do presente tema decorre da necessidade de se desprender dos conceitos
classicos do processo civil, em decorréncia do surgimento de uma disciplina processual nova,
cujos legitimados ativos se caracterizam por representar grupos sociais € hdo mais interesses
individuais especificos, qual sgja o processo civil coletivo.

O surgimento de novos paradigmas leva a necessidade de nova adaptacdo das teorias
processualistas de acordo com a relevancia do bem juridico tutelado, visando a efetiva
instrumentalidade e funcionalidade do instrumento processual.

O processo deve ser visto com instrumento para a realizagdo e acance do direito
material, ndo podendo significar entrave para que se consiga atingir a finalidade a qual ele

serve, ainda mais quando os interesses em jogo apresentam natureza coletiva.



13

Em casos especificos da tutela coletiva, constata-se que h& interesses sociais
relevantes em discussdo, que deverdo prevalecer frente a autoridade da coisa julgada e ao
principio da segurancajuridica.

Para se alcancar a solucéo para a problematica enfrentada, a metodol ogia adotada foi
baseada no método de abordagem dedutivo, partindo da andlise das previsdes legais acerca da
coisa julgada no processo individual e no processo coletivo, 0 posicionamento da doutrina
acerca da coisa julgada incongtitucional e da teoria da relativizacdo da coisa julgada.
Analisando o instituto da coisa julgada nas agOes coletivas e outros dispositivos das leis
processuais coletivas, identificou-se falhas que podem levar a sentencas coletivas
inconstitucionais e casos nos quais sera imprescindivel a aplicacéo da teoria da relativizacéo
da coisa julgada, evitando-se o perecimento dos direitos transindividuais e a fata de
efetividade do sistema processual coletivo.

Adotou-se, ainda, 0 método procedimental axioldgico, através de uma andlise da
evolucdo da Hermenéutica Constitucional da Modernidade para a Pés-Modernidade, na qual
prevalece a ponderacdo de principios constitucionais sem a existéncia de uma hierarquia pré-
fixada entre os principios, visando uma andlise dos valores constitucionalmente assegurados
em cada caso concreto como fator de garantia e realizacdo dos direitos fundamentais

transindividuais.
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| ORIGEM DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS E A EVOLUCAO DA SUA
TUTELA

Para se adentrar no estudo dos direitos coletivos necessério passar pela analise do
surgimento dos direitos humanos, tendo em vista que a sua evolucéo foi crucial para a
modificacdo do caréter individualista que permeava o mundo juridico para uma Vvisdo
transindividual do direito.

Antes disso, mister se faz uma breve explanagdo acerca das expressdes direitos
humanos e direitos fundamentais, pois, ndo raras vezes, sao utilizadas como sinbnimos de

maneira equivocada.

1.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Verifica-se que na categoria direitos humanos apresentam-se inimeros direitos de
naturezas diversas, sendo que todos esses direitos apresentam um ponto fulcral em comum. O
fato de todos estarem voltados para o atingimento e a manutencdo da dignidade da pessoa
humana.

Essa dignidade que aparece no ordenamento juridico patrio no inciso 11l do artigo
inaugural da Constituicdo Federal de 1988, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, que veio positivar as previsdes contidas na propria Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, quando considera ainda no seu predmbulo gque “o0 reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o
fundamento da liberdade, dajustica e da paz no mundo”, bem como quando prevé no artigo 1°
gue “todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos’.

Direitos humanos, usando das licdes de Fabio Konder Comparato, sdo agueles
inerentes ao ser humano que tém como fundamento o préprio homem “considerado em sua
dignidade substancial de pessoa, diante da qual as especificacdes individuais e grupais sdo
sempre secundarias’ .

Completa ainda 0 mesmo autor, citando a presenca de cinco caracteristicas
necessarias para definir o ser humano, “a liberdade como fonte de vida ética, a

autoconsciéncia, a sociabilidade, a historicidade e a unicidade existencial do ser humano”?.

! COMPARATO, Fébio Konder. Fundamento dos direitos humanos. Disponivel em:
<http://www.iea.usp.br/iealartigos/comparatof undamento.pdf>. Acesso em 01 ago. 2008, p. 10 e 11.
% |dem, ibidem, p. 22.




15

De acordo com essas caracteristicas 0 ser humano serd identificado como aquele ser
tnico dotado de vontade e de autonomia para criar padrdes de conduta; que possui
consciéncia da sua vida e da sua mortalidade; que precisa do convivio social para desenvolver
suas virtudes e sua cultura; de ser que esta em intermindvel mutacao ja que sua atuagdo ndo se
encerrajamais estando em constante e perpétua evolucao ao longo dos anos de sua vida €; por
fim, aguele ser Unico e insubstituivel por qualquer outro, ei's que possui caracteristicas Unicas,
exclusivas que ndo sdo repetidas nos outros individuos.

Tais caracteristicas é que identificam o fundamento dos direitos humanos no préprio
ser homem, diferenciando-o dos outros seres vivos e das coisas, pela presenca da dignidade da
pessoa humana.

Ingo Wofgang Sarlet ao falar sobre dignidade da pessoa humana a conceitua como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
Sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.®

A dignidade da pessoa humana esta diretamente ligada a garantia dos direitos
fundamentais, sgjam €eles individuais, sociais ou transindividuais, bem como do minimo
existencial necessario para que o0 ser humano possa sobreviver com dignidade, o qual pode ser
identificado na garantia pelo Estado de uma renda minima aos cidaddos, salde, educacéo,
moradia, acesso a justica, um meio ambiente saudavel e equilibrado, dentre outros.

Sem esses elementos n&o se pode afirmar, efetivamente, que qualquer homem tenha
condicdes de exercer sua liberdade, pois ela esta imbricada a presenca da dignidade da pessoa
humana, dai a importancia da presenca desse principio positivado ndo s6 na Constituicdo
Federal de 1988, como também na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e demais
cartas internacionais destinadas aos paises que pretendem ser chamados de democréticos.

Os direitos do homem ou direitos humanos, ou ainda direitos fundamentais do
homem, tém a funcéo de garantir que esse principio da dignidade humana seja assegurado a
todos os homens de maneira universal, fazendo com que ele apresente, efetivamente, um

diferencia existencial quando comparado com o restante dos seres vivos.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito Constitucional Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.buscal egis.ufsc.br/arquivos/05.16.08.06.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2008, p. 06.
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Ingo Wolfgang Sarlet destaca que a expressdo direitos do homem estaria ligada aos
direitos naturais referentes ao ser humano ainda néo positivados, enquanto que as expressoes
direitos humanos e direitos fundamentais referem-se aos direitos que ja foram positivados,
seja ha Constituicéo Federal de cada Estado, seja na esferainternacional, reconhecidos através
de tratados e acordos internacionais’. N&o se pretende entrar nos meandros da diferenciacéo
mai s profunda desses conceitos, por ndo se tratar do temafulcral do presente estudo, portanto,
adotar-se-4 esse sentido daqui em diante.

Com relagdo aos direitos fundamentais verificase que eles apresentam uma
conceituacdo de contelido formal e outra de contelido material.

De contetido formal no que diz respeito a sua positivacao, isto €, sdo fundamentais os
direitos positivados como tais na Constituicdo e que apresentam a caracteristica de
impossibilidade de serem modificados pelas vias ordindrias ou até mesmo da total
impossibilidade de modificagdo, como ocorre com as clausulas pétreas previstas no art. 60, §
40, da Constituicdo Federal de 1988. Sdo direitos de tamanha magnitude que o Poder
Constituinte conferiu a eles uma protecdo especial, uma garantia especifica que os diferencia
dos demais direitos previstos no ordenamento juridico.

De contelido material, conforme citado por Gilmar Ferreira Mendes, pois seria
atribuido a cada Estado contetido de direito fundamental diferente, pois sera fundamental
aquilo que determinada Constituicao consagrou como tal, de acordo com a ideologia adotada
por cada um.

Nesse sentido:

Em que pese sgam ambos os termos (‘direitos humanos e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explicacéo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo ‘direitos fundamentals se aplica para agueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos guardaria
relacéo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicbes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
congtitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Seguindo ainda as licdes do autor acima citado, na verdade verifica-se que a

diferenca primordial que sera encontrada entre o direito humano e o fundamental esta na sua

* |dem, ibidem, p. 36.
® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.
35 e 36.
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efetividade e maior ou menor eficacia. 1sso porque, quando a norma encontra-se positivada na
Constituicdo Federal, o Poder Judiciério terd um instrumento legal para impor a garantia ou
defesa do direito humano fundamental, pois previsto na legislacdo constitucional. Ao passo
gue a existéncia de direito humano reconhecido internacionalmente e ndo positivado no
ordenamento juridico fard com que, a principio, ndo tenha auto-aplicabilidade do seu
mandamus, dificultando sua defesa.

Os direitos fundamentais ainda ndo est&o adstritos ao contetido de direitos humanos,
podendo conter outras normas que ndo as previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos, mas que estejam de acordo com aideologia e a cultura do pais que o0 previu como
fundamental .

As expressdes, embora ndo sejam idénticas, ndo sdo antagbnicas nem tampouco se
excluem, eis que estando os direitos humanos positivados na Constituicdo Federal passaréo a
constituir direitos fundamentais também.

O que ira diferenciar os direitos humanos ndo positivados constitucionalmente dos

direitos humanos fundamentais € que estes apresentardo 0s seguintes caracteres:

a) Historicidade: sdo histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-
se e desaparecem;

b) Inalienabilidade: sdo direitos intransferiveis, inegociavels, porque ndo sao
de contetido econémico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a
todos, deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis;

¢) Imprescritibilidade: (...) em relacdo a eles nédo se verificam requisitos que
importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis (...)
Se sdo sempre exercivels e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de ndo
exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricao;

d) Irrenunciabilidade: ndo se renunciam direitos fundamentais (...).%

Destarte a hierarquia constitucional desses direitos os coloca como direitos quase
absolutos que deverdo ser preservados a qualquer custo, pois sdo instrumentos garantidores da

dignidade da pessoa humana.

1.2 A EvOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

A doutrina ao explicar os direitos humanos, adota classificacdo de acordo com o
desenvolvimento histérico e o momento de seu surgimento, dividindo-os, a principio, em trés
geracbes ou dimensbes, quais sgam direitos humanos de primeira, segunda e terceira

dimensdo. Essa divisdo apenas representa as fases de seu reconhecimento e ndo que uma

® SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 179 e 180.
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geracao suplantou a outra, pois ambas as dimensdes dos direitos humanos convivem no
direito internacional cercada de garantias legais. Ha doutrinadores que reconhecem ainda a
existéncia de mais duas geracOes de direitos humanos. Como é o caso do jurista Paulo
Bonavides que vislumbra nos direitos & democracia, informagdo e ao pluralismo a quarta
geracdo dos direitos humanos e no direito a paz a quinta geracdo transladada da terceira’.

Em razdo do tema proposto no presente trabalho, ater-se-a ao estudo das trés
dimensbes classicas dos direitos humanos, com a finalidade de identificar na terceira
dimensdo os direitos transindividuais que acabaram por dar origem a uma nova forma de

instrumentalizar e pensar 0 processo civil.
1.2.1 Primeira Dimens&o

Os direitos humanos de primeira geracéo sdo aqueles que dizem respeito ao principio
da liberdade e que contemplam as liberdades classicas, os direitos civis e politicos. S&o os
direitos individuais fundamentais decorrentes das revolugdes liberais dos séculos XVII e
XVIII, positivados através de documentos histéricos, como Bill of Rights elaborado pelo
parlamento inglés em 1689, visando limitar o poder dos reis da Inglaterra; a Constituicdo
Federal Americana elaborada apés sua independéncia em 1787, que sofreu 10 emendas para
contemplar o Bill of Rights, o qual assegurava aliberdade de religido, de imprensa, a protecao
contra o exército permanente e o julgamento pelo jari, em decorréncia da forte influéncia dos
acontecimentos na Europa e; por fim, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao elaborada na Franca pos-Revolucdo Francesa em 1789.

Com esse desenvolvimento histérico, “se inverte a tradicional relacéo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro direitos, e, depois, deveres perante o
Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de
melhor cuidar das necessidades dos cidadaos’®, contradizendo a vis3o que vigorava até entao,
segundo a qual o cidaddo deveria servir ao Estado e submeter-se aos mandos e desmandos do
monarca representante dagquel e Estado.

Teori Albino Zavaski, ao abordar esse momento histérico, destaca que “quebrou-se a
espinha dorsal do Estado Absolutista e de suas cinzas se modelou o Estado Liberal, ndo

intervencionista, garantidor das liberdades individuais com escassa margem de atuacdo nas

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. So Paulo: Malheiros, 2008, p. 570 e 579 e ss.
8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 233.
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relagBes sociais’®. 1sso porque, rompeu-se com o poder absoluto da monarquia, passando a
vigorar um regime de Estado ndo intervencionista que ndo interferia no desenvolvimento da
vida social, pois com o reconhecimento desses direitos o que se fixou foi uma obrigacéo de
ndo fazer por parte do Estado, obrigagdo que consistia em néo interferir nas relacdes entre os
individuos. E a esséncia do Estado Liberal.

Nos dizeres de Paulo Bonavides os direitos humanos de primeira dimensdo
“traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subj etividade que € seu
traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicéo perante o
Estado”™°.

1.2.2 Segunda Dimens&o

Ja os direitos humanos de segunda dimens&o surgem em outro momento historico e
social posterior aos direitos humanos individuais de liberdade. Esses direitos vém como
resposta ao desenvolvimento do capitalismo e ao surgimento de um proletariado que ndo tinha
acesso as liberdades anteriormente positivadas, as quais acabaram apenas por beneficiar a
burguesia, acarretando a criagdo de uma ideologia socialista, incentivada pelo movimento dos
operarios.

Essa ideologia defendida pela classe operaria fez com que o mundo juridico se
atentasse para os direitos sociais, econdmicos e culturais, no inicio do século XX, 0s quais se
identificam com uma igualdade mais acentuada, que pretende sair da caracteristica apenas
formal acancada com os direitos humanos de primeira dimensdo. Com a positivacdo desses
direitos, 0 que se pretendia alcancar era a diminuicdo da desigualdade social que acabou se
acentuando no século anterior.

Nessa fase histérica do reconhecimento dos direitos humanos que possuem como
finalidade concretizar efetivamente a igualdade entre os homens, merecem ser destacadas “a
doutrina socia da igreja, as filosofias igualitarias e humanistas, a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Alemd de 1919"", acarretando o surgimento de um novo modelo de Estado,

denominado welfare state, que abandona a concepcéo individualista e liberal, passando a

® ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geragdo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, n. 15, 1998, p. 227 — 232.

10 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 564.

1 GRAVONSKI, Alexandre Amaral. Das origens ao futuro da Lei de Ac&o Civil Plblica: o desafio de garantir o
acesso a justica com efetividade. In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizacdo da Coisa Julgada: enfoque
critico. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 21.
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intervir na vida da sociedade, a fim de conseguir proporcionar a igualdade entre seus
membros.

Importante destacar que esses direitos, diversamente dos de primeira dimensao, “nédo
mai s correspondem a uma prestacdo de abstencéo do Estado, mas que o obrigam a prestactes
positivas’ tendo como objetivo “ estabelecer uma liberdade real eigual paratodos, mediante a
ac3o corretiva dos Poderes Plblicos’ 2.

De um Estado completamente alheio as relacBes individuais, caracterizado pelo
liberalismo do século XVIII, passa-se a um Estado intervencionista que tem o dever de
promover o direito a salde, educacdo, moradia, o direito dos trabalhadores, a seguridade

social, visando garantir a dignidade da pessoa humana.

1.2.3 Terceira Dimensdo

O Estado n&o foi muito eficiente na concretizacdo dos direitos de segunda dimensio
e, mais uma vez, a evolugdo econbémica e industrial mostrou a necessidade de novas
dteracbes no sistema juridico entdo vigente. As ameagas a sobrevivéncia da propria
humanidade durante o periodo de Guerra Fria e da corrida nuclear, o aumento populacional, a
busca por uma industrializacdo desenfreada, 0 aumento da sociedade de consumo, acarretaram
uma maior destruicdo do meio ambiente e a perpetuacdo da miséria em paises de chamados de
“terceiro mundo”, trazendo uma nova evolugao nos direitos humanos.

O tratamento dos direitos humanos de maneira meta-individual ndo se mostrou mais
adegquado para solucdo dos problemas sociais que passaram a atingir o mundo de maneira
global. Os direitos humanos de terceira dimensao, pautados nos principios de solidariedade e
fraternidade, vieram positivar o direito a um mundo pacifico, a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a preservacdo do patriménio natural e cultural da humanidade,
direitos esses essencia mente col etivos.

A ampliacdo da gama de direitos humanos, com a previsao de direitos que podem
transcender a figura do individuo para alcangar a transindividualidade, modificou a forma
tradicional de se pensar o direito.

“Os chamados direitos de terceira dimensdo peculiarizaram-se pela titularidade
difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente,

mas de coletividades, de grupos’*®, passando-se, portanto, de uma titularidade material desses

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 233.
3 |dem, ibidem, p. 234.
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direitos de maneira diversa da que até entéo vigorava, a qual eraidentificada na figura de um
individuo, para umatitularidade de uma categoria ou de pessoas indeterminadas.

No Brasil, com a entrada em vigéncia de diplomas legais como a Constitui¢éo
Federal de 1988, a Lei de Acdo Popular, Lei de Acéo Civil Publica, e mais recentemente, 0
Caodigo de Defesa do Consumidor, novos direitos passaram a ser vistos de maneira coletiva,
extrapolando o ambito dos direitos humanos que deram origem a essa caracteristica de
transindividualidade.

1.3 A NATUREZA JURIDICA E CONCEITUAGAO DE INTERESSES METAINDIVIDUAIS

Para definir a natureza juridica dos direitos coletivos, necessario ater-se a titularidade
desses direitos. Tal titularidade sera identificada de acordo com o interesse gque se pretende
tutelar com a previsdo de determinado direito.

Conforme expressado acima, os direitos coletivos iréo se caracterizar pela presenca
da transindividualidade na titularidade do interesse por ele tutelado. Isto €, os direitos
coletivos rompem com a visdo tradicional acerca da natureza juridica dos interesses juridicos,
segundo a qual a titularidade dos direitos ora se apresentava como de interesse privado ou
individual, em contraposi ¢do aos interesses publicos e sociais.

Pela doutrina classica do direito o interesse publico existe em contraposicéo ao
interesse privado. Serd publico o interesse quando disser respeito a coletividade, ao interesse
de todos, cabendo ao Estado eleger e decidir qual € o interesse da sociedade. Normalmente o
interesse publico ir4 representar o0 interesse da maioria da sociedade, entretanto, a doutrina
prevé a sua divisdo em interesse publico primario e secundario, em razdo de agumas
divergéncias entre o interesse publico efetivo e o interesse dos representantes do Poder
Publico, os quais tém o dever de resguardé-|os.

Destarte, a necessidade de diferenciacdo de interesse publico primério do secundario
surgiu pois em muitos momentos o Estado, a despeito de agir em nome do interesse publico,
acaba por tomar decisdes que ao final prgudicam a coletividade. Dessa forma, verifica-se
que, ndo raramente, o interesse dos homens eleitos para governar o pais acaba colidindo com
o real interesse da sociedade que os elegeu.

Sendo assim, conforme citado por Mazzili, o jurista italiano Renato Aless fez por

bem distinguir o interesse publico entre primario e secundario, sendo o primeiro aquele
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interesse efetivamente da sociedade e da col etividade, e o interesse secundario, ainterpretacdo
dada pel os 6rgdos da administracdo do que seria o interesse coletivo™.

Pode-se com isso afirmar que o interesse publico primério € o interesse social
efetivamente, enquanto o secundario ndo passaria do ambito do interesse dos representantes
do poder publico, das pessoas fisicas que irdo compor as pessoas juridicas de direito publico
da administracéo direta e indireta.

Em contraposicdo ao interesse publico, sgja ele primario ou secundério, tem-se o
interesse privado, que € dos individuos assim considerados, nas suas relacbes com o Estado e
com os demais individuos que compdem a sociedade.

Inserida na concepcdo do interesse privado ha que se mencionar o interesse
individual que é o interesse especifico de uma determinada pessoa ou de um grupo ou
categoria podendo, em regra, somente ela pleitear isoladamente sua tutela (ou através de
representacao processual). Em contraposi¢ao ao interesse individual, tem-se o interesse social
que é aquele que sai da esfera do individuo representando o interesse de uma coletividade
indeterminada.

O que ira definir se um determinado direito € de interesse individual ou social é se
sua titularidade sai da esfera do individuo para a esfera da coletividade, em razdo da
finalidade representada naguele interesse. Sera individua quando sua titularidade for
individualizada ou, em sendo exercida por um grupo, seja esse grupo representante processual
dos individuos que dele fazem parte. Nesse Ultimo caso, ter-se-a uma tutela conjunta dos
interesses individuais somados, mas na esséncia estar-se-a falando em interesse individua e
ndo social, pois ndo interessa a sociedade e sim a um conjunto de individuos determinados.

O fato de se exercer um direito individual de maneira coletiva também ndo tem o
conddo de alterar a sua natureza individual, eis que é a finalidade envolvida que determinara a
natureza do interesse.

O interesse sera social quando afinalidade dele disser respeito a sociedade como um
todo, “é aguele que consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete o que a
sociedade entende por ‘bem comum’(...)" .

Em uma agéo coletiva que tenha como objeto a cessacao de atividade nociva ao meio
ambiente € possivel observar esse interesse social, ja que no art. 225 da Constituicdo Federal

encontra-se previsto que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,

¥ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 47.

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Conceito e legitimacdo para agir. S8 Paulo: Revista
dos Tribunais: 2004, p. 29.
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bem de uso comum do povo e essencia a sadia qualidade de vida (...)". A despeito disso,
poderd estar presente também o interesse de determinado individuo que possa estar sendo
atingido diretamente pela poluicéo.

Imagine-se a hipdtese do Ministério Publico gjuizar uma Ac¢do Civil Publica em
razéo da ocorréncia de queimadas para preparo do solo, com o objetivo de cessar a atividade
e, determinado vizinho que teve sua propriedade atingida por esta queimada causando-lhe
prejuizos, também ajuizar uma demanda visando a reparacéo do dano individual mente sofrido
por ele, e que ndo apresenta a principio finalidade social. O mesmo fato juridico origina um
interesse estritamente individual, que no caso, € a reparagao do prejuizo material sofrido pelo
vizinho; e um interesse coletivo que € a ndo ocorréncia de poluicdo visando a preservacéo do
meio ambiente. O que diferencia um e outro € a finalidade que se objetiva no exercicio das
demandas.

Ressalte-se ainda que um determinado direito o qual esteja compreendido na esfera
de interesses individuais, devido a sua importancia, podera apresentar também relevancia
social. Tal relevancia acontece quando for de interesse da sociedade ou da maioria de seus
componentes a solugdo de determinado litigio ou atutela de um direito.

Conforme destaca Rodolfo de Camargo Mancuso “o fato do interesse ser exercido
por via individual ou coletiva ndo altera sua esséncia. A natureza de um interesse advém da
‘finalidade’ & qual ele esta afetado, e ndo da forma escolhida para o seu exercicio”*°.

Corroborando tal assertiva, necessario destacar a famosa expressdo de Teori Albino
Zavascki, qual sgja “tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos’, a qual tem a
finalidade de alertar para a necessidade de se diferenciar direitos coletivos de tutela coletiva
de direitos tipicamente individuais. Destaca o0 autor que “é preciso, pois, que ndo se confunda
defesa de direitos coletivos com defesa coletiva de direitos (individuais)” .

Destarte, o fato de um interesse individua ser tutelado através de agéo coletiva ndo
ira mudar sua esséncia quando individua. Nem tampouco qualquer tipo de interesse
individual poderd ser tutelado de maneira coletiva, cabendo apenas em alguns casos
especificos, conforme sera demonstrado a seguir.

A importancia da identificagdo desses tipos de interesse, bem como a distingdo do
interesse privado, do publico primario e do secundario, quando se trata do estudo de acbes

coletivas, reside na necessidade de se promover a defesa do interesse coletivo efetivo e de se

1% | dem, ibidem, p. 28.
' ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revistados Tribunais, 2007, p. 41.
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verificar o alcance das decisdes nessas demandas. Quem serdo as pessoas atingidas por essas
decisbes. Isto €, as agdes coletivas apresentam como objetivos. a garantia dos interesses
publicos priméarios visando o beneficio efetivo da coletividade, devendo combater interesses
publicos secundérios que estejam em contraposicdo aqueles interesses, garantir interesses
privados individuais, que devido & sua relevancia social, devem ser tratados de maneira
coletiva e; por fim, mas ndo de menor relevancia, os interesses difusos, de efetiva titularidade
da coletividade, efetivamente transindividuais.

Para tanto o ordenamento juridico brasileiro primeiramente através da Lei de Acéo
Popular e da Lei de Acdo Civil Publica, posteriormente através da Constituicdo Federal de
1988 e, mais recentemente através do Codigo de Defesa do Consumidor, tratou de conceituar
0s interesses citados no paragrafo anterior e de regulamentar a forma de sua tutela pelo Poder

Judiciario.

1.3.1 Interesses Difusos

Seguindo a ordenacéo efetuada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor verifica-se
que esta lel prevé primeiramente os interesses difusos, depois os coletivos stricto senso e, por
altimo, os interesses individuais homogéneos.

Entende-se por interesses difusos, conforme o artigo 81 do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lel 8.078/90), “os transindividuais, de natureza indivisivel de que sgjam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Ao analisar-se uma determinada situacdo juridica necessario ater-se a trés critérios
gue irdo determinar qual interesse estara em discussdo. O primeiro critério, quanto ao aspecto
subjetivo, o qual corresponde a possibilidade de se determinar ou ndo os individuos titulares
do interesse. Os outros dois critérios referem-se a0 aspecto objetivo, quanto a natureza
divisivel ou ndo do bem juridico, e a existéncia ou ndo de uma situacdo de fato que seja uma
relacdo juridica base ou de origem comum.

Os interesses seréo difusos quando as pessoas titulares deles estiverem ligadas por
uma mesma situacdo de fato, for dificil ou praticamente impossivel de ser individualizada
essa Situacdo uma a uma sendo, portanto, impossivel a determinacdo do objeto cabivel a cada
individuo.

Como exemplo de interesses difusos tem-se litigios que envolvam questbes
ambientais, pois de acordo com a Constituicdo Federal, artigo 225, caput, “todos tém direito a

ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencia a sadia
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qualidade de vida (...)”. Esse interesse ndo sera publico, nem tampouco privado, pois seu
titular sera a coletividade, que € um numero indeterminado de pessoas ligadas apenas por uma
situacdo fatica que podera ser um fato causador de poluicao.

Pode-se citar ainda como interesse difuso uma questéo ligada a lesGo ao eréario
publico. Por mais que o interesse do administrador devesse ser o interesse da coletividade, €
notdrio que, ndo raras vezes, ha esse desvio de interesse, dai ter-se falado acima em diferenca
entre interesse publico primério e secundario.

Sendo assim, havendo a prevaléncia do interesse secundario (do representante
publico) em detrimento do interesse publico primario (interesse efetivamente coletivo), quem
estara sendo lesada é a coletividade, e essa coletividade € que tera titularidade do bem lesado
e ndo um determinado individuo isoladamente, pois ndo € possivel determinar qual prejuizo

cada cidad&o individualmente sofre em uma situagao de lesdo ao erario publico.

1.3.2 Interesses Coletivos Stricto Senso

Os interesses col etivos stricto senso de acordo com o art. 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sdo “os transindividuais de natureza indivisivel de que sga titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre s ou com a parte contraria por uma relacéo
juridica base’.

Com relagdo a esses interesses, 0 que ira caracterizé-los é a existéncia de diversas
pessoas titulares, todavia, seréo grupos ou categorias, portanto, determinaveis. Seus titulares
estdo ligados entre s por uma relagdo juridica base, relagdo esta que pode ser entre os
propriostitulares ou entre eles e a parte contréria.

Conforme leciona Kazuo Watanabe, “a relacdo juridica base que nos interessa, na
fixacdo dos conceitos em estudo, é aguela da qual é derivado o interesse tutelado, portanto
interesse que guarda relagdo mais imediata e proxima com alesdo ou ameaca de lesdo” 8,

Observe-se que essa relacdo juridica deve estar relacionada ao interesse que esta
sendo objeto de tutela, isto é a simples relacdo juridica entre o grupo ndo ird implicar em
interesse coletivo se ele ndo derivar dela. Por exemplo, a lesdo a0 meio ambiente também
poderd caracterizar interesse coletivo stricto senso além do difuso, quando em um
derramamento de 6leo em determinada praia houver uma cooperativa de pescadores lesada.

Haverd, aém do interesse difuso, o interesse coletivo representado por esse grupo.

8 WATANABE, Kazuo. (et al.), Codigo de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 7
ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 743.
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Verificase que ndo é possivel se fixar previamente de maneira abstrata se
determinado direito caracteriza-se como de interesse coletivo stricto senso ou difuso, pois
necessario analisar 0 caso concreto, eis que de um unico fato juridico podera derivar qualquer

interesse coletivo em sentido lato.

1.3.3 Interesses I ndividuais Homogéneos

De acordo também com o Cédigo de Defesa do Consumidor os interesses individuais
homogéneos séo “ os decorrentes de origem comum”.

Os interesses individuais homogéneos, apesar da natureza transindividual,
apresentam como titulares pessoas determinadas e natureza divisivel. ldentificase
perfeitamente o interesse de cada titular de maneira independente e autdbnoma, sendo que a
ligacdo entre eles existir, apenas e tdo somente, pelo fato do interesse decorrer de origem
comum. A Unica ligagdo, portanto, que havera entre os titulares desse interesse é sua origem,
que faz com sgja possivel sua defesa em juizo de maneira conjunta através de Acéo Civil
Plblica e/ou separada de acordo com as normas tradicionais e classicas de processo civil
individual.

Essa transindividualidade que se vislumbra nos interesses individuai s homogéneos na
verdade ndo é real, apenas ficticia, pois na verdade sdo interesses efetivamente individuais
que serdo tratados de maneira coletiva, a principio visando apenas a facilitacdo da sua tutela,
evitando-se a mobilizagdo de inimeros membros do Poder Judicidrio para decisdo de acBes
extremamente homogéneas, concentrando-se tudo em uma Unica agcdo coletiva evitando-se
ainda, decisdes controversas. Mas, na esséncia, sdo 0s mesmos interesses individuais tutelados
através de agOes individuais tradicionais.

Conforme analisado até aqui, os interesses coletivos surgiram da evolucdo histérica e
de fatos sociais, de modo que ndo mais se tornou possivel manter a protecéo Unica e exclusiva
de interesses individuais no modelo tradicional, identificando-se uma gama de direitos que
caracterizam-se pela sua titularidade social, pela titularidade transindividual que ultrapassa a
figura de um Unico individuo ou de um determinado grupo.

Assim, identifica-se no quadro dos direitos humanos além dos direitos de primeira e
segunda dimensdo, quais sejam os direitos individuais e sociais, os direitos de terceira
dimensdo que se caracterizam por sua metaindividualidade, os quais sdo objeto desse estudo.

Analisando-se a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem € possivel constatar

que os direitos humanos individuais (de primeira dimensdo) estéo previstos basicamente nos
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artigos 1° a 21, enquanto os direitos humanos sociais (de segunda dimensdo) estariam
descritos nos arts. 22 a 27 e os direitos humanos coletivos (de terceira dimensao) estariam nos
arts. 28 a 30.

Todavia, importante destacar mais uma vez, que mesmo os direitos classificados a
principio como individuais ou sociais poderdo ser tratados de maneira transindividual
dependendo da forma como ocorra ameaca ou ofensa a eles. Pois, conforme descrito
anteriormente, um mesmo fato poderd acarretar diferentes tipos de ofensa, despertando
interesses de diversas naturezas, sendo que essa natureza sera determinada pela finalidade da
tutela almejada.

1.4 A RELACAO ENTRE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS, DIREITOS HUMANOS E DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Da andlise efetuada até este topico foi possivel verificar que a evolugdo historica dos
direitos humanos fez com que surgisse uma terceira categoria de direitos. Tais direitos se
caracterizam ndo pelo individualismo ou pelo socialismo, mas sim pela transindividualidade,
ou sgja, pela impossibilidade de determinacdo das pessoas efetivamente titulares desses
direitos, ja que dizem respeito a uma espécie de direitos que transpdem a figura de um Unico
individuo, pois é representado pela coletividade unida e indissolUvel.

Ao sefalar em direitos humanos de terceira dimensdo ndo se encontrara um Unico ser
humano ou um grupo especifico de homens, mas sim a propria humanidade ou uma
coletividade de pessoas indeterminadas como detentora do interesse na sua garantia e defesa,
ligadas por uma situacdo de fato ou por uma relacéo juridica originaria (respectivamente
difusos e coletivos stricto senso).

Por ficcdo juridica, conforme visto na definicdo dos interesses individuais
homogéneos, em que pese a divisibilidade e a titularidade determinada do direito, havera um
tratamento coletivo para beneficio da comunidade quando presente uma homogeneidade no
trato desses direitos, visando decisdes equanimes e ndo contraditérias.

No inicio deste capitulo ja foram diferenciados os direitos humanos dos direitos
fundamentais, podendo se aferir daquela andlise de que nem todo direito humano sera direito
fundamental, nem tampouco todo direito fundamental sera humano. Mas uma coisa € certa,
todo direito humano positivado constitucionalmente serd direito fundamental e, portanto,
assegurado por todas as garantias constitucionais a ele inerentes.
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Em se tratando de um Estado Democrético de Direito como o Brasil, e da leitura
breve da sua Constituicdo, verifica-se que os direitos fundamentais assegurados por ela tém
como finalidade a protecéo dos direitos humanos de primeira (individuais), segunda (sociais)

e terceiradimensdo (transindividuais).

141 A Condtituicdo Federal de 1988 e a Protecdo dos Direitos Fundamentais

Transindividuais

Quando se fala em direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro,
fatalmente é necessario efetuar uma andlise pormenorizada da Constituicdo Federal no Titulo
Il - Dos direitos e garantias fundamentais, que é subdividido em capitulos nos quais
encontram-se disposi¢oes sobre direitos individuais e coletivos (art. 5°), direitos sociais (art.6°
all), nacionalidade (art. 12 a13), direitos politicos (art. 14 a16) e partidos politicos (art.17).

Nesses artigos € possivel verificar que aém deles declararem os direitos
fundamentais de maneira explicita, apresentam formas de protecéo a esses direitos que tém a
funcéo de asseguré-los de qualquer ameaga ou lesdo. S0 as garantias constitucionais que, hos
dizeres de Paulo Bonavides, podem ser conceituadas como “uma garantia que disciplina e
tutela o exercicio dos direitos fundamentais, a0 mesmo passo que rege, com protecdo
adeguada, nos limites da Constituicdo, o funcionamento de todas as instituicdes existentes no
Estado” ™.

Como garantias constitucionais da defesa dos direitos transindividuais elencados
nesses dispositivos tem-se todas as disposicdes sobre o devido processo legal, aém dos
remédios constitucionais voltados especificamente para a tutela de direitos coletivos que sdo o
Mandado de Seguranca Coletivo, a A¢do Popular Constitucional e até mesmo o Mandado de
Injungdo.

Ressalte-se, outrossim, que em outros dispositivos constitucionais, mais adiante, é
possivel localizar outros direitos fundamentais apesar de ndo estar expresso ha sua mencao tal
qualificacéo.

Como por exemplo, no caput do art. 37, a descricdo dos principios que regem a
Administracéo Publica, na forma de organizacdo do Estado fixando as funcdes do Poder
Legidativo, Executivo e Judiciario, no detalhamento dos direitos sociais no Titulo VIII - Da

Ordem Social destacando-se as previsdes do art. 225 acerca da protecdo do meio ambiente,

¥ BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 537.



29

direitos estes que apesar de ndo estarem categoricamente descritos como direitos
fundamentais apresentam essas caracteristicas por serem a positivacdo constitucional de
direitos humanos internacionalmente reconhecidos e ratificados pelo Brasil através da
assinatura de tratados internacionais.

A despeito do art. 60, 8§ 4° proibir expressamente apenas a impossibilidade de se
abolir através de Emenda Constitucional “os direitos e garantias constitucionais individuais’,
ndo € possivel interpretar que tal previsdo autorizaria emendas que lesem direitos e garantias
sociais e coletivas que também se caracterizam como direitos fundamentais, sO que de
segunda e terceira dimensdo, e ndo de primeira. 1sso porque, através de uma construcao
hermenéutica € possivel verificar que a exclusdo de direitos sociais e coletivos reconhecidos
em tratados de direitos humanos internacionais, atinge diretamente a esfera do individuo
lesando-o individualmente. Os direitos transindividuais, em gque pese serem de esfera coletiva,
quando sdo ameacados e ofendidos aém de gerarem prejuizos na esfera socia atingem a
pessoa de cada individuo componente daquele todo, sO que os danos auferidos ndo poderéo
ser determinados e individualizados, mas ha efetiva e verdadeiramente violacdo de direitos
fundamentais do individuo.

No caso do meio ambiente, por exemplo, caso fosse suprimida a previsdo
constitucional do art. 225, que fixa que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencia a sadia qualidade de vida (...)", o direito
individual que estaria em jogo seria o direito a vida descrito no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal. Direito a vida inerente a ragca humana e a todos os individuos que
isoladamente a compdem.

A exclusdo dos principios da publicidade e legalidade, que regem a Administracéo
Pulblica, violaria os principios da legalidade previsto no art. 5°, Il e o direito de peticdo do
inciso XXXIV.

Isso significa que para verificar quais séo os direitos fundamentais ndo basta analisar
apenas a Constituicdo Federal no seu art. 5°, mas sim fazer uma andlise dos seus demais
dispositivos de maneira sistematica, pois eles estdo presentes ao longo de todo o texto
constitucional, muitas vezes de maneiraimplicita.

Apesar de se verificar que o art. 60, § 4° apenas fala diretamente dos direitos e
garantias fundamentais individuais, os direitos sociais e coletivos estaréo protegidos também,
pois a principio suas exclusdes representariam ofensa direta aos direitos fundamentais de

primeira dimensao.
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Além das garantias constitucionais qualificadas funcionando como instrumento de
garantia dos direitos coletivos ou direitos humanos de terceira dimensdo previstas no art. 60, §
4°, que sdo garantias que visam criar uma obrigacdo de ndo fazer ao legislador constituinte
congtituido, ja que “privam o titular do poder de reforma constitucional da faculdade de
emendar a Constituicdo para alterar cldusulas que o texto dalei maior rodeou de uma protegcdo

méxima de intangibilidade (...)"*

, tem-se também as garantias constitucionais relativas ao
processo representadas pelos principios da seguranca juridica, do juizo natural, do
contraditério e do devido processo legal previstos no art. 5° da Constituicdo Federal®,

A Congtituicdo Federal prevé também instrumentos processuais destinados a defesa
de direitos transindividuais. Esses instrumentos séo divididos em acdes coletivas especiais e
acoes coletivas simples. As primeiras s80 representadas por acfes constitucionais tais como a
Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omisséo e a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, que ndo sdo objetos do presente estudo. JA as segundas sdo
representadas pela Acdo Popular Constitucional, Mandado de Seguranca Coletivo e Acéo
Civil Pdblica que serdo regidas pelas normas constitucionais e legislacéo infra-constitucional .

N&o € possivel falar-se em tutela dos direitos coletivos comecando-se pela andlise da
Constituicdo Federal, eis que a Carta Magna nacional remonta de 1988, ou seja, data posterior
ao surgimento dos instrumentos processuais de tutela coletiva no direito patrio.

Para tanto necess&rio uma analise historica cronoldgica das ConstituicOes Federais
gue precederam a de 1988 e das legislagbes processuais pioneiras na defesa desses direitos e
que, posteriormente, foram incluidas e recepcionadas pelo texto constitucional atual.

1.5 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE TUTELA DOS INTERESSES COLETIVOS
Para proporcionar a efetiva tutela dos interesses coletivos mudangas foram

introduzidas a0 processo civil tradicional, criando-se um microssistema de processo civil

coletivo com caracteristicas peculiares que o diferenciam do processo civil individual.

% |dem, ibidem, p. 548.

2l CF/1988 — art. 5° Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito; XXXVI - alel ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito ea
coisa julgada; (...) LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV -
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos aelainerentes; LV - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos(...).
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O fim da dicotomia existente entre interesse publico e privado com o surgimento de
uma terceira categoria de interesse denominada coletivo, fez com que as normas do processo
individual tivessem que ser adequadas, pois se mostraram incompativeis com essa nova
modalidade de direito e, portanto, inapropriadas para conferir a ele uma efetiva seguranca.

E possivel afirmar que o surgimento do processo coletivo no Brasil teve quatro
marcantes momentos historicos para sua consolidacdo. A Congtituicdo Federal de 1946
juntamente com a entrada em vigor da Lei 4.717/65, a chamada Lei de Acdo Popular. A
entrada em vigéncia da Lel 7.347/85, Lei de Acdo Civil Publica A promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e, por fim a instituicdo do Codigo de Defesa do Consumidor
atravésda Lei 8.078/90.

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira Carta Magna Republicana brasileira a
prever uma agdo com tragos coletivos através do instituto da Acdo Popular previsto no
capitulo destinado a protecdo dos direitos e garantias individuais, no art. 113, o qual previa
que:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes. (...) 38)
Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaragcdo de nulidade
ou anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios.

Na Constituicdo de 1937 sequer o instituto foi previsto, ja que efetivamente com o
inicio do Estado Novo e com uma nova ordem constitucional que dava poderes quase que
absolutos a Getulio Vargas néo faria sentido um instituto de alto contelldo democrético como
a Acao Popular. Sendo assim, devido ao efémero tempo de duragdo da Constituicao anterior e
por falta de regulamentacdo nos quatro anos de sua vigéncia, a A¢do Popular ndo chegou a ser
utilizada.

Posteriormente, com a entrada em vigéncia da Constituicdo de 1946, no artigo 141, §
38%, novamente foi prevista a Acdo Popular, a qual foi consolidada através da Lei n.
4.717/65.

Na Constituicdo Federal de 1967, no Capitulo IV — Dos direitos e das garantias dos

individuos — a A¢do Popular novamente foi prevista no seu art. 150 que dispunha:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
ainviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e

%2 CF/1946 — art. 141, § 38 — Qualquer cidaddo é parte legitima para pleitear a anulacdo ou declaracdo de
nulidade de atos lesivos do patrimdnio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das
sociedades de economia mista.
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a propriedade, nos termos seguintes: (...) 8 31 — Qualquer cidaddo sera parte
legitima para propor a¢éo popular que vise anular atos lesivos ao patriménio
de entidades publicas.

Verifica-se que a A¢do Popular foi 0 primeiro instrumento processual habil a tutelar
direito de cunho essencialmente difuso, que no caso era apenas 0 patrimdnio publico.
Todavia, a legitimidade da Ac&o Popular restringia-se apenas ao cidaddo o que dificultava a
sua disseminagao.

Posteriormente a Congtituicdo de 1967, uma nova acdo coletiva veio a ser
contemplada pelo ordenamento juridico brasileiro através da entrada em vigéncia da Lei de
Acdo Civil Plblica, Lei n. 7.347/85, lei estd que representou um grande avanco na tutela de
direitos transindividuais.

Diversamente da Acdo Popular que conferia ao cidaddo a legitimacdo ativa para sua
propositura, este instrumento processua apresentava como legitimados o Ministério Publico,
a Unido, Estados e Municipios, bem como autarquias, empresas publicas, fundagdes,
sociedades de economia mistas ou associagoes constituidas ha pelo menos um ano. A previséo
de legitimados diversos, principalmente o Ministério Publico, € que veio disseminar a tutela
dos direitos transindividuais, pois anteriormente, por ficar essa tutela apenas a cargo do
cidaddo, o uso da Acédo Popular ndo foi téo difundido quanto o foi da Acdo Civil Piblica com
a atuacéo ampla dos membros do parquet.

Com relagéo ao objeto da acdo limitava-se apenas a responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, a0 consumidor e a bens de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, em decorréncia do rol taxativo previsto no seu art. 1°.

Nesse momento histérico do direito patrio vislumbrou-se efetivamente o rompimento
da tradicdo do processo civil classico individual criando-se uma efetiva tutela processual
coletiva, com finalidade de defesa dos direitos transindividuais, direitos esses limitados aos
elencados nalel.

O marco maior nessa evolucdo veio com a Constituicdo Federal de 1988. Como
salientado por Gregdrio Assagra de Almeida®, ela rompeu com a taxatividade do objeto da
tutela através da Acdo Civil Pablica por meio do artigo 129, 111 e §1° ?*, o que foi ratificado

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro. Um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 265.

4 CF/1988 — Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Pablico: (...) 111 — promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e socia, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos. § 1° A legitimagdo do Ministério Publico para as agles civis previstas neste artigo ndo
impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e nalei.
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com a entrada em vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, com a expressa ampliacéo
dos direitos tutelados de maneira coletiva.

Destaque-se, outrossim, que também na Congtituicdo Federal de 1988 houve a
ampliacdo do objeto da acdo popular prevendo além da anulac&o de ato lesivo ao patrimonio
publico, como constava na redacdo original daLei de A¢do Popular e no texto da Constituicédo
Federal de 1967, sua propositura contra ato lesivo a “entidade de que o Estado participa, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural (...)"%.

No Cadigo de Defesa do Consumidor o que é possivel verificar € que pela primeira
vez foi fixado um conceito legal do que s&o os interesses transindividuais, ampliou-se ainda o
objeto das acdes coletivas atraves das alteracbes incluidas na Lei de Acéo Civil Publica por
forca do art. 110%° do CDC e conseqiientemente criou-se um verdadeiro microssistema de
direito processual coletivo, integrando as legislacOes esparsas que disciplinavam as diversas
acOes coletivas existentes, com as previsdes da Constituicdo Federal de 1988, através dos
artigos 81 a 104, bem como dos artigos previstos nas disposicOes transitorias da lel que
alteraram a sistematica processual daLei de Acéo Civil Publica.

Dentre os artigos processuais gue disciplinam atutela dos direitos col etivos previstos
no CDC, merece especial destaque, por ser o tema central do presente trabaho, o art. 110 o
qual trata do regime da coisa julgada nas agdes coletivas, fixando a normatizacéo dos efeitos
da sentenca coletiva de acordo com o tipo de interesse tutelado (individuais homogéneos,
coletivos stricto senso e difusos).

Verifica-se da andlise efetuada até o presente momento que o processo col etivo nasce
como um ramo autdbnomo ao processo individual que terd normatizacdo propria rompendo
com as normas processualistas cléssicas em muitos momentos, sob pena de ndo se garantir
uma efetiva tutela dos direitos transindividuais.

Nesse sentido Gregoério Assagra de Almeida destaca que:

(...) as condicBes da acdo, especialmente a legitimidade e o interesse, os
pressupostos processuais, mais precisamente em relagdo a citagdo e a
inexisténcia de litispendéncia e coisa julgada, bem como a coisa julgada
coletiva em si, ndo possuem a mesma identidade de sentido nos campos do

% CF/1988 - Art. 5°. Todos sd0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXIII - qualquer cidad&@o € parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada méfé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

% CDC - Art. 110. Acrescente-se 0 seguinte inciso |V ao art. 1° daLei n° 7.347, de 24 de julho de 1985: "IV - a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo".
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direito processual cléssico e do direito processual coletivo.?’(Destagque do
autor)

Para uma melhor compreensdo dessas peculiaridades do processo coletivo que o
diferencia e separa do processo individual, a doutrina divide o ramo processo coletivo em
duas espécies de acordo com o objeto da acdo, conforme visto anteriormente.

O processo coletivo especia que tera como objeto a tutela de interesses coletivos,
mas tutela esta que sera exercida através do controle concentrado de constitucionalidade
através de agbes como a Acdo Direta de Incongtitucionalidade, Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade e Acdo de Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Nessas acdes a andlise da demanda coletiva se d& de maneira objetiva ja que € feita andlise da
congtitucionalidade ou ndo de lel ou ato normativo federal, ndo se analisando um direito
subjetivo em concreto.

A segunda espécie é 0 processo coletivo comum, o qual tutela subjetivamente
demandas que versam sobre interesses coletivos no caso concreto. Os instrumentos
processuais para esta tutela serdo: a Acdo Popular, a Acdo Civil Publica, a Acdo de
Improbidade Administrativa dentre outras agbes coletivas previstas na legisdacéo
constitucional e infraconstitucional, ja gue o CDC no art. 83 destaca que “para a defesa dos
direitos e interesses protegidos por este cédigo sdo admissiveis todas as espécies de acbes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (destaque nosso).

Verificase que o desenvolvimento historico percorrido pelo processo civil
consolidou a criacdo de um novo ramo de direito processual denominado processo coletivo.
Esse novo ramo processual € caracterizado por apresentar um microssistema proprio pautado
na Congtituicdo Federal de 1988, bem como na legislagdo infraconstitucional da qual se
destaca a Lei de Acdo Popular, a Lei de Acdo Civil Publica, o Codigo de Defesa do
Consumidor e, subsidiariamente, o Cédigo de Processo Civil.

Sendo assim constata-se que, ndo raras vezes, € necessario ao intérprete e ao
legislador adaptar os principios processuais cléssicos a dindmica da defesa dos interesses
transindividuais, pois estes rompem com conceitos tradicionais aos quais 0 mundo juridico
estava habituado sem, contudo, que isso represente ofensa a Constituicdo Federal e ao Estado
Democrético de Direito. Tal modificagcdo se mostra extremamente evidente no que tange as
questdes sobre limites subjetivos da sentenca coletiva e regime da coisa julgada no processo

coletivo, ambos instrumentos que visam assegurar o principio da segurancga juridica.

2" ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Op. Cit., p. 137/138.
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Il ASEGURANCA JURIDICA E A COISA JULGADA

2.1 A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA SEGURANCA JURIDICA

A Congtituicdo Federal, no seu art. 5° caput, prevé dentre outros direitos

fundamentais o direito a seguranca ao determinar que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes.

O direito a seguranga esta, portanto, caracterizado como direito humano e
fundamental, pois além de estar contemplado na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, esta expresso na Constituicdo Federal de 1988 e, conforme ensina Ingo Wolfgang
Sarlet, “constitui um valor fundamental de todo e qualquer Estado gque tenha a pretensdo de
merecer o titulo de Estado de Direito”*®,

Pode ser caracterizado ainda como garantia individual, socia e coletiva. As duas
primeiras garantias quando diz respeito a seguranca pessoa de cada individuo de forma que
ele possa ter assegurado seu direito a vida, a integridade fisica, a liberdade em geral, bem
como quando diz respeito a obrigacdo de fazer do Estado para que esses direitos sgjam
assegurados aos cidaddos através de politicas de seguranca socia e publica. Garantia coletiva
concernente a seguranca subjetiva assegurada através da legalidade e da seguranca das
relacdes juridicas de maneira geral, visando a ordem social e a organizacdo do sistema
juridico.

No presente capitulo abordar-se-4 o direito fundamental a seguranca relativo apenas
e exclusivamente as relacbes que possuem relevancia para 0 mundo juridico, qual sga a
segurancajuridica.

Em que pese a Constituicdo Federal, no art. 5°, trazer inimeros dispositivos nos seus
incisos que visam a protecdo da seguranca juridica tais como o principio da legalidade, da
anterioridade da lei penal, do devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, dentre
outros, em razdo do tema eleito para o presente estudo, concentrar-se-a no dispositivo

constante do art. 5°, XXXVI, no qual o legislador dotou o principio da seguranca juridica de

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito Constitucional Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.buscal egis.ufsc.br/arquivos/05.16.08.06.pdf>. Acesso em 15 jul. 2008, p. 2.
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alguns instrumentos processuais aptos a promover a sua prote¢do preconizando que “alei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e acoisajulgada’.

O doutrinador Araken de Assis destaca que o dispositivo constitucional apresenta
trés aspectos: 0 primeiro que se dirige ao legislador, “ante a explicita mencéo inicia a figura
da ‘lei’”; em segundo lugar com relacdo ao bem juridico tutelado consistente na seguranca
juridica e, por fim, a necessidade de lei infra-constitucional definir o objeto tutelado por esta
garantia®.

Trata-se da seguranca juridica que existird em contraposi¢do ao valor justica que se
visa atingir com a subsuncao de litigios a apreciacdo do Poder Judiciario e que terd o condao
de dotar as decisdes proferidas pel os magistrados de estabilidade e imutabilidade, bem como
de dotar fatos realizados no passado também de um determinado grau de certeza, frente ao
surgimento de novas leis.

Conforme ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes:

N&o raro, a aplicacdo das novas leis as relagbes ja estabelecidas suscita
infindaveis polémicas. De um lado aidéia central de seguranca juridica, uma
das expressdes maximas do Estado de Direito; de outro, a possibilidade e
necessidade de mudanca.*

Visando o alcance da harmonia e da paz social muitas vezes o valor justica pode ser
relegado pelo sistema juridico que se imp0e, pois 0 que se objetiva é ndo prolongar os litigios
judiciais indefinidamente, nem tampouco permitir uma infinita retroatividade das leis fruto da
evolucdo do direito com relagéo a fatos encerrados no passado, a fim de que os individuos e a
coletividade mantenham a confianca no sistema juridico, ao qual estdo submetidos.

Nesse sentido a seguranca juridica pode ser definida como “conjunto de condicfes
que tornam possiveis as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das conseqiiéncias
diretas de seus atos e de seus fatos & luz da liberdade reconhecida’>".

Verifica-se que esse principio tem a finalidade de assegurar aos individuos que ndo
sgam surpreendidos por fatos novos que ndo estggam previamente definidos na lel,
assegurando a perpetuacédo de fatos ocorridos e concretizados no passado e garantindo-se um
prévio conhecimento das regras as quais estardo submetidos também no futuro para garantir o

conhecimento de todos os efeitos que elas sao capazes de gerar.

% ASSIS, Araken de. Eficécia da coisajulgadainconstitucional. In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizacdo da
Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 31.

“MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 457.

3 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 13 edicdo. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 412.
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A Constituicdo Federal, apesar de enumerar 0s instrumentos de protecdo a seguranca
juridica no inciso XXXVI do art. 5° deixou a cargo da legislacéo ordinaria a funcdo de
disciplinar e conceituar esses trés instrumentos, tarefa esta que foi cumprida pela Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil complementada pelo Cédigo de Processo Civil.

Todavia, importante destacar que “de qualquer sorte, € certo que, a despeito dessa
formal triparticéo, o conceito central é o de direito adquirido, nele estando contemplados de
alguma forma tanto a idéia de ato juridico perfeito como a de coisa julgada’®, esta Ultima
objeto central do presente trabalho.

Justamente por essa presenca da esséncia da teoria da coisa julgada e do ato juridico
perfeito na definicdo do proprio direito adquirido, faz-se necesséria uma breve dilagcdo acerca

desses institutos antes de se concentrar no estudo da coisa julgada.

2.2 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE PROTECAO - O DIREITO ADQUIRIDO E O ATO JURIDICO

PERFEITO

A Lei de Introducéo ao Cddigo Civil, no seu artigo 6°, § 2°, destaca que “consideram
adquiridos os direitos que o0 seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comeco do exercicio tenha prefixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem”.

José Afonso da Silva destaca a dificuldade de conceituacéo de direito adquirido pela
doutrina pétria e socorrendo-se dos ensinamentos de Gabba apresenta os elementos que o
caracterizam, quais sgjam: “1) ter sido produzido por um fato idéneo para a sua producéo; 2)
ter sido incorporado definitivamente ao patrimdnio do titular”.

Nelson Nery Junior o define como “direitos de que seu titular ou alguém por ele
possa exercer, como agqueles cujo comego de exercicio tenha termo prefixado, condicéo
preestabel ecida; inalteravel ao arbitrio de outrem”*,

O direito adquirido ira proteger o direito subjetivo do sujeito frente a incidéncia de
lel nova prevalecendo a possibilidade de exercicio de acordo com alel anterior que constituiu
o direito ao sujeito. Nas palavras de José Afonso da Silva, “alei nova ndo se aplica a situagcéo

subjetiva constituida sob o império dalei anterior.”*

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit, p. 461.
¥ gILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 413.

# NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e legislacio
constitucional. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2006, p.132.

% gILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 413.
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Ha que se ressaltar, contudo, que o sujeito tem que ter incorporado o direito ao seu
patrimbnio mesmo que ndo o tenho exercido, ndo bastando a presenca de mero interesse
juridico para ser contemplado por essa protecdo constitucional.*

O ato juridico perfeito vem regulamentado na Lei de Introducéo ao Cédigo Civil,
artigo 6°, § 1° que o define como “0 ja consumado segundo alei vigente ao tempo em que se
efetuou.” Conforme se depreende da leitura do paragrafo anterior, se o direito adquirido é
protegido contra alei nova que entra em vigéncia, 0 mesmo se tera com relacdo aquele direito
guejafoi exercido e consumado que é o ato juridico perfeito.

José Afonso da Silva apresenta a diferenciacéo do direito adquirido do ato juridico
perfeito ao afirmar que aquele emana diretamente da lei enquanto este € negécio fundado em
lei.

Na verdade enquanto o direito adquirido tem a expectativa de ser incorporado ao
patriménio do titular, eis que o fato que o gerou se consolidou, no ato juridico perfeito essa
consolidac&o ja se incorporou ao patriménio do titular, pois o titular na verdade ja exerceu o
direito que Ihe foi atribuido.

Destarte, o diferencia principal entre o ato juridico perfeito e o direito adquirido esta
no efetivo exercicio do direito e na mera expectativa de exercé-lo quando ainda néo foi

incorporado definitivamente ao patrimonio do seu titular.

2.3 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE PROTECAO - A COISA JULGADA

2.3.1 Fundamentos da Coisa Julgada

A doutrina fixa duas modalidades de fundamentos que justificam o instituto da coisa
julgada. Uma de cunho juridico e outra de cunho poalitico.

A primeira, apresentada nas licdes de Moacir Amaral dos Santos®’, apresenta maior
complexidade. Em sua obra discorre sobre as vérias teorias que visam fundamentar a coisa
julgada. Analisando-se essas teorias, a despeito de uma se basear na presuncéo da verdade
contida na sentenca, outra na eficacia da declaracdo contida na sentencga, outra na sentenca

como meio de extingdo da obrigacdo jurisdicional, constata-se que todas apresentam um trago

% |mportante destacar ainda, conforme leciona José Afonso da Silva, “ndo é rara a afirmativa de que nd ha
direito adquirido em face da lei de ordem publica ou de direito publico. A generalizagdo n&o € correta nesses
termos. O que se diz com boa razdo é ndo ocorre direito adquirido contra o interesse coletivo, porque aquele é
manifestacdo de interesse particular que ndo pode prevalecer sobre o interesse geral. A constituicdo ndo faz
distincdo”. (SILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 414.)

3" SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. V. 1. S0 Paulo: Saraiva, 2000, p. 45.
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comum, de instituto de “criagdo do homem para facilitar e ordenar a vida em sociedade”,
motivo pelo qual “deve ser entendida como meio para obtencéo de fins, e ndo como fim em si
mesmo” %,

O fundamento de cunho politico baseia-se naidéia de que um determinado litigio ndo
pode permanecer em discussdo infinitamente sem que seja possivel definir a situagdo juridica
entre as partes. A finalidade principa do processo € o alcance da justica para isso as decisoes
sS40 passiveis de recursos, mas isso ndo deve perdurar indefinidamente, sob pena de se violar a
seguranca das relacoes™.

Conforme leciona ainda Moacir Amaral dos Santos:

A procura da justica, entretanto, ndo pode ser indefinida, mas deve ter um
limite, por uma exigéncia de ordem publica, qual sgja a estabilidade dos
direitos, que inexistiria se ndo houvesse um termo além do qual a sentenca se
tornasse imutével .

Em busca da certeza do direito e da seguranca juridica das relacfes a coisa julgada
material se tornaindispensavel paraa manutencdo da harmonia social.

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina™ explicam que o
principio da seguranca juridica é base do Estado Democratico de Direito desenvolvendo-se
em torno dos vaores estabilidade e previsibilidade. Uma vez ausentes esses elementos
argumentam citando Arruda Alvim que o Direito “se congtituiria de certa forma mesmo, até
em fator de inseguranca’, sendo esta, portanto, a finalidade da coisa julgada.

Nesse sentido discorre também Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Entre o justo absoluto, utépico, e o0 justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos sistemas
democréticos ocidentais, optou pelo segundo (justo possivel), que também se
consubstancia na seguranca juridica da coisa julgada material .*

Sendo assim, pela manutencdo desta estabilidade das relagBes juridicas havera
determinado momento que ndo mais se atentard para a justica ou ndo da decisdo, mas apenas

para a seguranca das decisoes proferidas pelo Judiciério.

% GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em ages coletivas. S8 Paulo: Saraiva, 1995, p. 5.

¥ Nalicso de Celso Neves citado por Luiz Manoel Gomes Janior o objetivo do instituto da coisajulgada é, antes
de qualquer outro, do ponto de vista pratico, evitar a eternizagdo das demandas, pois deve haver determinado
momento em que as relagdes juridicas ganhem uma estabilidade. (GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de
direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 188).

40 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. Cit., p. 45.

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacdo da coisa julgada. In:
DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizagdo da Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2006, p.
342.

“2 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 680.
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Entende-se, contudo, que tal caminho ndo deve ser tomado em todas as
circunstancias, ainda mais quando se trate de direitos humanos essenciais e direitos
fundamentais como, por exemplo, os de terceira dimensdo tutelados através do processo
coletivo abordados no primeiro capitulo.

Para fundamentar esse posicionamento mister se faz um aprofundado estudo do
instituto da coisa julgada, sendo que suas origens serdo buscadas na doutrina italiana para a
compreensdo de sua esséncia, antes de se analisar as previsdes legislativas no processo civil

individual e no processo civil coletivo.

2.3.2 A Doutrinaltaliana

Devido a enorme influéncia que os autores Giuseppe Chiovenda e Enrico Tulio
Liebman tiveram sobre o Cdodigo Buzaid, alguns comentérios acerca das suas doutrinas
mostram-se essenciais para a compreensdo do fendmeno da coisa julgada no processo civil

individual brasileiro.

2.3.2.1 As contribuic¢des de Chiovenda

Da leitura dos estudos acerca da doutrina de Chiovenda verifica-se que conceituou
coisa julgada como a “indiscutibilidade da existéncia da vontade concreta da lel afirmada’
sendo que “a sentenca é a afirmagdo da vontade do Estado, garantindo a uma pessoa um bem
davida’.

Nesse digpasdo diz que a acdo € o poder de atuacdo da lei através dos Orgaos
judiciais, a jurisdicdo a atribuicdo desse poder ao Estado, a sentenca a concretizacdo da
vontade desse Estado e a coisa julgada sera a qualidade que vai atribuir a essa sentenca as
caracteristicas de indiscutibilidade e estabilidade. Sendo assim:

(...) deve ser una, por forca do instituto da precluséo, tendo como
consequéncia que, fluidos seus prazos de impugnacdo, ela torna-se
definitiva, indiscutivel e obrigatdria para o juiz em qualquer processo futuro.
Esclarecendo-se que a sentenca ndo pode prejudicar terceiros estranhos a
demanda, mas todos sdo obrigados & reconhecé-la em relacdo as partes.*®

O doutrinador italiano destaca, portanto, que para se operar a coisa julgada

imprescindivel que tenha havido a preclusdo de todas as questdes passiveis de serem

“ LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). O ciclo técnico da coisa julgada: de Chiovenda a Fazzalari. Belo
Horinzonte: Del Rey, 2007, p. 17.



41

discutidas na agéo, qual sgja, para a ocorréncia da coisa julgada material necessario que tenha
havido a coisa julgada formal. Entretanto sua concepgdo acerca da coisa julgada formal e
material sofreu algumas modificacdes no direito processual moderno.

Nesse sentido:

O autor leciona que a coisa julgada contém a preclusdo de todas as questdes
futuras, aproximando-se muito suas licbes da atual redacdo do art. 474 do
Cadigo de Processo Civil, ndo incidindo sobre os fatos, neste ponto seus
ensinamentos foram acolhidos pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, em
seu art. 469, inciso I1.*

Frise-se que o art. 474 destaca que “passada em julgada a sentenca de mérito,
reputar-se-80 deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como a rejei¢cdo do pedido” verificando-se, portanto, que conforme as
licbes de Chiovenda o legislador processua adotou o sistema da preclusdo através da coisa
julgada, mas com uma pequena diferenca entre os institutos, ja que a material opera-se para
além do processo e aformal estalimitada ao processo e as suas partes.

Outra diferenciacdo € que enquanto a primeira “consiste na indiscutibilidade da
existéncia da vontade concreta da lel afirmada’ a segunda vai consistir na “preclusdo das
impugnagcdes’.*

A definicdo de coisa julgada encontra-se prevista no art. 6°, 8 3° da Le de
Introducdo ao Cadigo Civil que a conceitua como “a decisdo judicia de que ndo caiba mais
recurso” e no art. 467 do Codigo de Processo Civil definida como “a eficacia que torna
imutével e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.
Para a ocorréncia da coisa julgada material indispensavel que tenha havido, nas licBes de
Chiovenda, a ocorréncia da coisa julgada formal. Destarte, a coisa julgada material somente
estara apta a se formar depois que a sentenca judicial ndo for mais possivel de ser impugnada
dentro daguele processo. Somente com a preclusdo das impugnacdes € que a autoridade da
coisa julgada material estara apta a se concretizar.

No art. 469, Il, encontra-se a seguinte redacdo “Néo fazem coisa julgada: (...) a
verdade dos fatos, estabelecidas como fundamento da sentenca’. 1sso significa que o Codigo
contempla com os efeitos da coisa julgada apenas a vontade do Estado manifestada no
comando da sentenca ndo abrangendo os fatos que o levaram atal conclusdo.

Como a sentenca € dividida em trés partes: relatorio, fundamentacéo e dispositivo, o
Codigo de Processo Civil, inspirado nas licdes de Chiovenda, fixou que somente a parte

“ |dem, ibidem, p. 16.
“ |dem, ibidem, p. 17.
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dispositiva € que esta sob o manto da autoridade da coisa julgada, excluindo-se o relatorio e a
fundamentacéo, nos quais se encontram os fatos que levaram a decisdo judicial.

Além disso, importante ressaltar que Chiovenda destacou também em suas licdes que
a coisa julgada somente teria seus efeitos realizados entre as partes da demanda processual,
sendo que apesar disso “o efeito € externado fora do processo, forgando o reconhecimento de
todos, quanto a sua existéncia, sujeitando-se aimutabilidade e a exequibilidade”, esclarecendo
que, em regra, seus efeitos ndo poderdo alcancar terceiros alheios ao litigio.*

Nesse sentido 0 Cadigo de Processo Civil, no art. 472, destaca “a sentenca faz coisa
julgada as partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros’. Sao os

chamados limites subjetivos da coisa julgada validos para o processo civil individual.
2.3.2.2 As contribuic¢des de Liebman

Em Enrico Tudlio Liebman, discipulo de Chiovenda, houve uma continuidade no
desenvolvimento das teorias sobre coisa julgada diferenciando-se, contudo do seu mestre na
constitucionalizagdo do processo e se distanciando dagquela concepgao chiovendiana na qual o
processo seria apenas um meio de exercicio da jurisdicao.

A partir das reflexdes liebmanianas surge a possibilidade de se realizar uma
leitura principioldgica e cientifica (epistemolégica) da Constituicdo e do
processo (...) propiciando uma melhor compreensdo e uma apurada
hermenéutica do Processo Congtitucional e do Direito Processual

Constitucional, sendo impossivel conceber 0 processo excluido da matriz
constitucional .*/

Isso por si sO j& é um grande marco no desenvolvimento das teorias processualistas,
mas Liebman trouxe contribui¢des ainda mais importantes.

Teceu criticas ao pensamento de Chiovenda por associar na coisa julgada o efeito da
sentenca o0 qual consistiria na afirmagdo de uma vontade concreta da lei e a relacdo da coisa
julgada com a declaracdo emitida pelo juiz.*®

Tal posicionamento adotado por Chiovenda n&o era partilhado por Liebman
justamente devido a diversidade de efeitos passiveis de serem gerados pelas sentencas

destacando que:

“6 | dem, ibidem, p. 18.

"' |dem, ibidem, p. 76.

“8 LIEBMAN, Enrico Tdlio. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 20.



Indicando na coisa julgada um efeito da sentenca e distinguindo-lhe o
eventual efeito constitutivo ou condenatério, exclui ela da autoridade do
julgado estes ultimos efeitos e os torna independentes desta, o que quer dizer
gue a despoja daquela caracteristica intangibilidade de que a lei quis muni-
los quando conferiu a autoridade da coisa julgada indistintamente a todas as
sentencas que decidem a demanda.*®

Liebman defendia, portanto, que a coisa julgada ndo seria apenas um efeito da
sentenca, pois se assim o fosse ela apenas poderia alcancar as sentencas declaratorias
excluindo as sentencas condenatérias e congtitutivas, pois teria exatamente o efeito da
declaracéo efetuada pel o magistrado.

Sendo assim, forcoso aceitar que a autoridade da coisa julgada ira atingir as
sentencas sgjam elas de contetdo declaratorio, constitutivo ou condenatério, pois o que a lei
objetiva é dar eficaciaao ato do juiz.

Impossivel, portanto, confundir a coisa julgada com o efeito da sentenga, pois caso
contrério seria esse apenas relativo a sentencas de conteldo declaratério o que ndo é o
objetivo legal, o que forcaria a dividir as partes das sentencas constitutivas e condenatérias
para sujeité-las a regimes diversos a medida que se identificasse 0 que esta ou ndo sob efeito
dacoisajulgada.

A coisa julgada em Liebman sera a qualidade conferida aos efeitos da sentenca capaz
de doté-los de imutabilidade, intangibilidade ou imodificabilidade, visando o estabel ecimento
da seguranca juridica, impossibilitando que as demandas se prolonguem indefinidamente no
tempo.

Analisando-se, contudo, a definicdo legal conferida pelo Codigo de Processo Civil
verifica-se que o legislador a definiu como a “eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenca’, conceituando-a, portanto, como efeito da sentenca, o que nos dizeres de Liebman
cria grande dificuldade de interpretacéo, pois “a autoridade da coisa julgada ndo € o efeito da
sentenca, mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer
que sejam, Varios e diversos, consoante as diferentes categorias das sentencas”°.

Os efeitos da sentenca dependerdo da natureza do pedido que € efetuado no inicio da
demanda, de modo que poderdo ser declaratdrios, constitutivos e condenatdrios, sendo que a
qualidade que esses efeitos irdo gerar sera definida pela autoridade da coisa julgada proferida
naguela sentenca.

Sendo assim, dependendo da natureza do efeito proferido na sentenca, que decorrera

do direito subjetivo tutelado, a coisa julgada se apresentara de forma diversa e ndo apenas

“9 | dem, ibidem, p. 23.
% | dem, ibidem, p. 6.



como um mero efeito declaratorio e a qualidade decorrente da autoridade da coisa julgada,

qual sgjaaimutabilidade, agira de forma diferente dependendo da sentenca que se apresente.

2.4 PrREVISOES LEGISLATIVAS ACERCA DA COISA JULGADA NO PROCESSO CivIL INDIVIDUAL

BRASILEIRO
2.4.1 Coisa Julgada Formal e Material

Conforme exposto acima a Lel de Introducéo ao Codigo Civil, no seu artigo 6°, 83°,
apresenta a definicéo da coisa julgada ao fixar que “ chama-se coisa julgada ou caso julgado a
decisfo judicia que janao caibarecurso.”

Outro diploma legal que conceitua o instituto da coisa julgada € o Codigo de
Processo Civil, no artigo 467, que prescreve “denomina-se coisa julgada material a eficécia,
que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario”.

Da andlise das previsdes legais verifica-se que a despeito do Codigo de Processo
Civil ter se inspirado na doutrina de Liebman, conforme se depreende da leitura da sua
exposicao de motivos, no art. 467 manteve uma imprecisdo na conceituacdo da coisa julgada
material ja que, conforme mencionado acima, “Liebman formula a percepcéo de coisa julgada
como predicado da sentenca, uma qualidade de que resulta sua imutabilidade”>* e n&o como o
efeito da sentenca, ficando a definicdo atual mais semelhante com a conferida por Chiovenda,
aqual foi amplamente criticada por Liebman.

A coisa julgada a principio torna as sentencas judiciais imutéveis e, portanto,
impossivel de serem modificadas ainda que haja a superveniéncia de uma nova lel, visando
dotar as relagbes juridicas de certa estabilidade, evitando-se que os litigios se prolonguem
infinitamente no tempo, cessando a atividade jurisdicional do estado.

Moacir Amaral dos Santos leciona que:

(...) chegard um momento em que ndo sd0 mMais admissiveis quaisquer
recursos, ou porgque ndo foram utilizados, nos respectivos prazos, ou porgue
ndo caibam ou ndo haja mais recursos a serem interpostos. Ndo mais

suscetivel de reforma por meio de recursos, a sentenga transita em julgado,
tornando-se firme, isto é imutavel dentro do processo.*

L LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Op. Cit., p. 82 e 83.
2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. V. 1. S0 Paulo: Saraiva, 2000, p. 42.
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Todavia, a imutabilidade das sentencas judiciais e seus efeitos ocorrem de forma
intrinseca no processo e/ou de forma extrinseca, o que ira dividir o instituto da coisa julgada
em duas espécies, coisa julgada formal e material acompanhando as ligdes de Chiovenda e
Liebman.

A coisa julgada formal refere-se a imutabilidade dos efeitos da sentenca transitada
em julgada dentro do processo em que foi proferida. 1sso significa que uma vez ndo cabendo
mais qualquer recurso contra a sentenca judicial a questdo ndo podera mais ser discutida no
ambito daguel e processo em que foi proferido.

Nesse sentido Moacir Amaral dos Santos define a coisa julgada forma como “o
fendbmeno da imutabilidade da sentenca pela preclusio dos prazos para recurso”, esclarecendo
gue ela ocorrerd “porgue a sentenca ndo podera ser reformada por meios de recursos, segja
porque dela ndo caibam mais recursos, seja porque estes ndo foram interpostos no prazo, ou

porque do recurso se desistiu ou do interposto se renunciou”>

redundado, portanto, na
imutabilidade da sentenca dentro do processo.
A coisajulgada material, diversamente da formal, gera os efeitos da imutabilidade da

sentenca para fora do processo em que foi prolatada.

A vontade da lei, que se contém no comando emergente da sentenca, e que
corresponde a expressdo da vontade do Estado de regular concreta e
definitivamente o caso decidido, tornou-se indiscutivel, imutével, no mesmo
ou em outro processo.**

Destarte, a questdo que foi objeto do litigio ndo podera ser rediscutida, a principio,
ndo apenas o Mesmo processo (coisa julgada formal), mas também em outro processo ou
perante outro juiz.

Antonio Gidi, visando a facilitagdo do entendimento da diferenciacdo da coisa

julgada formal da material, simplifica sua definicéo lecionando que:

(...) ambos os fendmenos sdo uma espécie de preclusdo comum, como outra
qualquer (gerada pelo simples fato da precluséo dos recursos ou dos prazos
dos recursos) e que a coisa julgada material ocorre sempre que a lide (o
mérito, que em geral, se reporta ao direito substancial ou material) sgja
julgada. >

N&o estdo suscetiveis aos efeitos da coisa julgada, a principio, todos os demais atos

decisorios que ndo sejam sentencas definitivas ou de mérito, quais sejam, sentencas

%3 |dem, ibidem, p. 43.
> |dem, ibidem, p.44.
*® GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em acg6es coletivas. S8 Paulo: Saraiva, 2005, p.10.
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terminativas, sentencas em processos de jurisdicdo voluntaria, em processos cautelares,
decisdes interlocutodrias e despachos de mero expediente.

Usou-se a expressao “a principio” acima, pois como bem aponta Luiz Manoel Gomes
Janior®, ainda que haja sentenca que n&do de mérito, para possibilitar a repropositura da ac&o,
deverd a parte sanar o vicio que levou a sua extingdo no caso das sentencas terminativas.
Portanto, ndo podera ser intentada novamente da exata maneira como da primeira vez senao
estard fadada a ser extinta mais uma vez, em decorréncia da impossibilidade do magistrado
reexaminar as questoes decididas anteriormente.

Como adverte Nelson Nery Janior, importante frisar que “a coisa julgada formal, ndo
€ objeto da garantia constitucional”, abrangendo este dispositivo legal “a coisa julgada
material (auctoritas rei iudicatae), entendida como a qualidade que torna imutavel e
indiscutivel o comando que emerge da sentenca de mérito ndo mais sujeita a recurso ordinario
e extraordinério, nem & remessa necesséria’ °'.

A coisa julgada material tera afinalidade de concretizar o principio da seguranca das
relacdes juridicas fixando, depois de transcorrido determinado lapso temporal e findo os
recursos processuais e a possibilidade de rescisoria, a impossibilidade de se continuar a
discutir o objeto dalide.

2.4.2 Limites Objetivos da Coisa Julgada I ndividual

O Cddigo de Processo Civil inspirado nas licbes dos doutrinadores italianos
prescreveu nos artigos 468 a 471 os limites objetivos aos efeitos da coisa julgada material.

Tais limites determinam qual é o alcance dos efeitos da autoridade da coisa julgada
no que diz respeito ao objeto da decisdo do magistrado, eis que a sentenca ndo sera
completamente atingida por esses efeitos.

O primeiro limite estabelecido encontra-se no art. 468 e diz respeito “ao limite de
lide e das questBes decididas’. Conforme exposto no item anterior, todas as sentencas de
mérito sgjam elas totais ou parciais sdo passiveis de gerar coisa julgada, mas € indispensavel
gue tenha havido manifestacdo expressa do magistrado com relacdo a todas as questfes para

que o efeito se projete.

% « Extinta determinada demanda, ainda que sem andlise do mérito, serainviavel a repropositura sem que o vicio
gue levou a emissdo da decisdo de extingdo tenha sido corrigido, o que se traduz em um efeito da coisa julgada,
ou sga, impossibilidade de gjuizamento de demanda j& analisada.” (GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de
direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.189).

*NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e legislacdo
constitucional. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2006, p. 133.
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Isso significa que questdes ndo decididas ndo sdo atingidas pelos efeitos da coisa
julgada, sendo que conforme licBes de Nelson Nery Junior, “a parte da lide ndo decidida pode
ser objeto de embargos de declaracdo para que seja suprimida a omissao”, caso iSs0 ndo
ocorra “a coisa julgada se projeta somente para a parte da lide efetivamente decidida na
sentenca” 2,

Importante que todos os pedidos da demanda sejam apreciados pelo magistrado sob
pena de restar uma lacuna na sentenca. Entretanto, ha de se ressaltar que justamente pelo fato
da sentenca ndo apreciar determinado objeto da lide e de n&o sofrer com os efeitos da coisa
julgada, tais omissdes poderdo ser objeto de outra demanda, eis que com relacdo a elas ndo
tera acontecido o fenébmeno da coisa julgada material.

No artigo 469 do CPC o legidlador define exatamente quais elementos da sentenca
serdo atingidos pela autoridade da coisa julgada excluindo a motivagdo, bem como os fatos
utilizados como fundamento da sentenca e as questdes prejudiciais decididas no processo.

Com relacdo aos fatos e fundamentos verifica-se que se trata de influéncia direta da
doutrina defendida por Chiovenda, a qual determina que os efeitos da sentenca estdo adstritos
a parte dispositiva da sentenca.

O art. 470 prevé a possibilidade de a questdo prejudicia ser atingida pela coisa
julgada quando a parte assim o requerer e 0 juiz for competente para seu julgamento e estiver
diretamente relacionada com o objeto do litigio. Dessa forma através dessa declaratéria
incidental evita-se que fiqguem se repetindo as demandas, contemplando-se a economia
processual e a estabilidade das relages.

Finalizando as previsdes sobre os limites objetivos, o art. 471 fixa as excecOes
guando o magistrado podera rediscutir questdes decididas relativas a mesma lide, quais sejam:
questdes referentes a relagdes continuativas em que haja fatos supervenientes que alterem seu
estado inicial e em outros casos previstosem lel.

2.4.3 Limites Subjetivos da Coisa Julgada Individual
Com relacdo aos limites subjetivos da coisa julgada individual, tal tema foi tratado

no art. 472 do Cédigo de Processo Civil ao fixar que “a sentenca faz coisa julgada as partes

entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros(...)".

*® NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacio
Extravagante. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 700.
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Para se entender quem sdo as partes da acdo € necessario ater-se ao conceito de
legitimacao e as disposi¢des do art. 6° do diploma processual civil.

A legitimacdo € a qualidade do sujeito que é titular do interesse a ser tutelado e que o
possibilita agir na defesa do seu interesse. Decorre da qualidade para agir que é uma das
condicBes para 0 gjuizamento da acdo. Sera ordindria quando o proprio titular do interesse
agir em nome proprio na sua defesa, isto é quando os sujeitos do direito material forem os
mesmos do direito processual .

De acordo com o artigo 6° do Cadigo de Processo Civil, “ninguém podera pleitear
em nome proprio direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, prevalecendo a legitimagdo
ordinaria

Isso significa que a coisa julgada, em se tratando de legitimacdo ordinaria devera
atingir agueles que figuraram como partes no processo judicial transitado em julgado, € a
chamada coisa julgada inter omnes que se opde a0 sistema de coisa julgada previsto no
processo coletivo o qual, conforme sera abordado a seguir, seraerga omnes.

Havendo legitimacdo ordinaria fica mais simples de identificar em regra as pessoas
atingidas pelos efeitos da coisa julgada, eis que as partes do processo se identificam com os
proprios titulares do direito material discutido na demanda.

Todavia, havera situacfes processuais que revelam que a previsao contida no artigo
472 ndo deve ser interpretada de maneira absoluta e isolada dos demais dispositivos do
sistema processual vigente. 1sso porque haverd no processo civil alegitimacdo extraordinéria,
a assisténcia processua e terceiros interessados no deslinde da demanda que poderdo ser
atingidos, ainda que indiretamente, pela coisa julgada decorrente da sentenca, representando
excecdo a assertivado art. 472.

A legitimag@o extraordindria acontecera quando ndo houver a coincidéncia entre os
sujeitos darelacéo material e darelacdo processual. Nesse caso 0 sujeito darelacéo processual
estara litigando em nome proprio, mas visando defesa de direito de terceiro. Estara na verdade
litigando visando interesse aheio.

A legitimacdo extraordinéria permitird que pessoa diversa do titular do direito em
litigio intervenha como parte no processo. Isso somente poder4 ocorrer nos casos
expressamente previstos nalegislacdo processual, conforme dispositivo legal acima transcrito.

O ingtituto da substituicdo processua € uma espécie de legitimacdo extraordinéria.
Segundo Moacir Amaral dos Santos:

(...) d& se afigura da substituicao processual quando alguém esta | egitimado
para litigar em juizo, em nome proprio, como autor ou réu, na defesa de
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direito alheio. Quem litiga, como autor ou réu, é o substituto processual; fa-
lo em nome préprio,na defesa de outrem, que é o substituido.>

Para diferenciar a legitimacéo ordinaria da extraordinéria, deve-se ater aos sujeitos
da relacdo material e da relagdo processual. Havendo coincidéncia entre eles serd ordinaria,
quando néo houver ser extraordinaria. Com relagao a substitui¢do processual, por ser espécie
da legitimacdo extraordinéria, dever-se-a atentar para o fato da parte estar agindo em nome
proprio, o que significa que os efeitos da procedéncia ou improcedéncia da acéo atingem o
substituido, isto €, os efeitos da coisa julgada ndo ficam restritos ao substituto processual
atingindo diretamente aguele que se fez substituir.

Conforme Nelson Nery Janior destaca em comentarios sobre o artigo 472:

(...) asentenca de mérito produz efeitos de coisa julgada materia atingindo o
substituido que ndo foi parte no processo e também, indiretamente, o
substituto processual (Arruda Alvim, Trat., I, 517; Teixeira, CPCA, 6°, p. 8)
Isto porque o direito material discutido em juizo, sobre o qual se formou a
autoridade da coisa julgada, é do substituido (que € diretamente interessado)
e esta sendo defendido pelo substituto.®

Além dessa possibilidade € possivel ainda que os efeitos da sentenca transitada em
julgado atinjam terceiros interessados. Explica 0 mesmo autor que:

(...) estes serdo atingidos reflexamente pela coisa julgada material. E o caso,
v.g. daquele que adquire o direito ou o objeto litigioso, pois mesmo que ndo
ingresse nNo processo como sucessor do alienante, fica sujeito aos efeitos da
coisajulgada (CPC 42, par. 3°).%

Outra hipétese dos efeitos subjetivos da coisa julgada que acabam por refletir além
das partes do processo serd 0 caso da assisténcia processual, sendo que em se tratando de
assisténcia litisconsorcial, que trata do litisconsorcio facultativo unitério, “ainda que ndo
intervenha no processo, a esfera juridica daquele que poderia ter sido assistente litisconsorcial
serd inexoravelmente atingida pela sentenca produzida entre as partes’®®. Mesmo sem sua
intervencdo efetiva, pelo fato do direito ser unitério ndo sera possivel eximir-se dos efeitos da

decisdo em que se discutiu esse direito.

% SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. V.3. S Paulo: Saraiva, 1997.
% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., 2007, p. 707.

¢ | dem, ibidem, p. 707.

%2 | dem, ibidem, p. 272.
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Ja em se tratando de assisténcia simples o assistente ndo podera discutir a justica da
decisdo depois de transitado em julgado, conforme art. 55, a ndo ser que se trate de alguma
das hipéteses previstas no inciso desse artigo®™.

Verifica-se, portanto, que em se falando de processo individual aregra que prevalece
€ dos efeitos da sentenca estarem adstritos as partes do processo, aos titulares do direito
material pleiteado substituidos formalmente no processo, aos terceiros interessados e aos

assistentes processuais.

2.5 EFICACIA DA SENTENCA E COISA JULGADA

Antes de se falar em eficacia da sentenca e coisa julgada, faz-se necessario destacar
que anteriormente as recentes reformas do Codigo de Processo Civil preponderava na
doutrina o conceito de sentenca estritamente ligado a sua finalidade, segundo o qual sentenca
era o ato emanado pelo juiz capaz de colocar fim ao processo independentemente dele por fim
alide discutidanele.

Com as recentes reformas do Codigo de Processo Civil tal definicdo sofreu
profundas ateragdes principalmente pelo fim da dicotomia entre processo de conhecimento e
processo de execucdo gque perdurava até entéo.

A partir do momento que se termina com a autonomia entre processo de
conhecimento e execucgdo, fazendo com que haja um sincretismo processual. O que antes era
caracterizado como rito processual diferente passa a ser tratado como mera fase de uma
mesma relagéo processual, sendo assim o conceito antigo de sentenca passou a ser inadequado
para essa nova caracteristica.

A nova definicdo decorrente das recentes reformas do Codigo de Processo Civil
prevista no art. 162, § 1°, determina que “sentenca é o ato do juiz que implica alguma das
situacOes previstas nos arts. 267 e 269 destaLei”.

Da leitura desses artigos verifica-se que na definicéo do art. 267% havera a extingdo

do processo sem resolucdo do mérito mantendo-se, a principio, a conceituagcdo que vigorava

8 CPC — Art. 55. Transitada em julgado a sentenca, na causa em que interveio o assistente, este ndo podera em
processo posterior, discutir a justica da decisdo, salvo se aegar e provar que: | — pelo estado em que recebera o
processo, ou pelas declaracOes e atos do assistido, fora impedido de produzir provas suscetiveis de influir na
sentenca; |1 — desconhecia a existéncia de alegagdes ou de provas, de que o assistido, por dolo ou culpa, ndo se
valeu.

% CPC - Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucgo de mérito: | - quando o juiz indeferir a peticgo inicial;
Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; |11 - quando, por ndo promover
os atos e diligéncias que Ihe competir, 0 autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; 1V - quando se
verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo; V -
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antes da reforma. Enquanto nas hipéteses previstas no art. 269%° fala-se em resolucéo do
meérito o que ndo implicara no fim do processo, pois as sentencas colocam fim apenas a uma
fase processual, no caso a de conhecimento, independentemente delas colocarem fim ou ndo
a0 processo. Diversamente do que ocorria antes da reforma, ja que a relagdo juridica
continuara através da fase de cumprimento de sentenca ou de liquidagdo, quando for
necessaria.

Nelson Nery Janior destaca em comentérios ao art. 162 que:

(...) sentenca é o pronunciamento do juiz que contém uma das matérias do
CPC 267 ou 269 e que, a0 mesmo tempo, extingue 0 processo ou a fase de
conhecimento no primeiro grau de jurisdicdo.®®
Portanto, a sentenca pode ou ndo por fim a processo quando houver extingdo sem
julgamento de mérito ou, havendo julgamento do mérito, por exemplo, quando tratar-se de
acdo meramente declaratéria em que ndo ha atos de cumprimento ou de liquidagdo. Todavia,
em se tratando de agdo condenatéria, constitutiva ou executéria lato senso em que sgjam
necessarios atos de liquidagéo, cumprimento e execucdo, ela apenas encerrara a fase de
conhecimento dando continuidade as fases de liquidacdo, cumprimento e execucdo no mesmo
processo, e ndo de maneira autbnoma como ocorria anteriormente, visando a efetivagao do
direito emanado dela.
Nesse sentido Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina definem que “afuncdo da sentenca passa a ser ndo apenas declarar, em
sentido amplo, a existéncia do direito, mas também de determinar a realizacdo de atos

materiais tendentes & realizac&o do direito declarado”®’.

2.5.1 Eficécia da Sentenca antes do Transito em Julgado

Mesmo anteriormente a0 momento em que a sentenca adquire a qualidade da

autoridade da coisa julgada ela ja podera ter eficacia. E o que ocorre, por exemplo, nos casos

quando o juiz acolher a alegacdo de perempcdo, litispendéncia ou de coisa julgada; VI - quando ndo concorrer
gualquer das condigdes da acdo, como a possibilidade juridica, alegitimidade das partes e o interesse processual;
VIl - pela convencéo de arbitragem; VIII - quando o autor desistir da agdo; 1X - quando a agéo for considerada
intransmissivel por disposicdo legal; X - quando ocorrer confusdo entre autor e réu; XI| - nos demais casos
prescritos neste Codigo.

% CPC - Art. 269. Havera resolucdo de mérito: | - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor; I -
quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido; Il - quando as partes transigirem; V - quando 0 juiz
pronunciar adecadénciaou a prescri¢do; V- quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agéo.

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., 2007, p. 428.

® WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil 2. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 34.
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de execucdo provisoria, conforme previsdes dos arts. 273, 466, paragrafo unico, 111, 520
(segunda parte), 521, e 587 do CPC.

No primeiro artigo®® o Cédigo fala da antecipacdo dos efeitos da tutela permitindo
gue o juiz, antes mesmo de por fim a demanda e de proferir sentenca definitiva, inicie a
execucdo antecipando-se os efeitos da sentenca, quando verificado “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo”, ou “caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu”. No segundo® ao enunciar a hipoteca judiciaria em
execucao provisoria da sentenca. No terceiro artigo” impondo o recebimento da apelacdo no
efeito devolutivo nas hip6teses elencadas no seu inciso e no quarto artigo™ ao prever a
possibilidade do recebimento da Apelacdo somente no efeito devolutivo, possibilitando ao
apelado promover a execucao provisoria através da extracdo da carta de sentenca. Por fim, no
Gltimo artigo citado™, ao diferenciar expressamente a execucdo definitiva da execucéo
provisdria decorrente de sentenca de improcedéncia dos embargos de executado, cuja
apel acdo tenha sido recebida com efeito suspensivo.

Tal constatacdo corrobora ainda mais a doutrina de Liebman no sentido da necesséria
diferenciacéo entre efeitos da sentenca e coisa julgada, ja que independentemente da sentenca
estar maculada pela autoridade conferida pela coisa julgada que a torna imutavel, ela ja é

passivel de gerar os efeitos que dela se espera.

2.5.2 Eficécia da Sentenca depois do Tréansito em Julgado

% CPC - Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convencga da verossimilhanca da alegagéo
e | - hgja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou |l - fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério do réu.

% CPC - Art. 466. A sentenca que condenar o réu no pagamento de uma prestacdo, consistente em dinheiro ou
em coisa, valera como titulo constitutivo de hipoteca judiciéria, cuja inscrigdo serd ordenada pelo juiz na forma
prescritanalLei de Registros Piblicos. Parégrafo Unico. A sentenca condenatéria produz a hipotecajudiciaria:

| - embora a condenacdo seja genérica; |l - pendente arresto de bens do devedor; 11l - ainda quando o credor
possa promover a execucdo provisdria da sentenca.

O CPC - Art. 520. A apelacéo seré recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no entanto, recebida s
no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que: | - homologar a divisdo ou a demarcagéo; Il - condenar
a prestacdo de alimentos; |V - decidir o processo cautelar; V - rgjeitar liminarmente embargos a execugdo ou
julgélos improcedentes; VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem. VII - confirmar a
antecipacao dos efeitos da tutela;

™ CPC - Art. 521. Recebida a apelacdio em ambos os efeitos, 0 juiz ndo poderé inovar no processo; recebida so
no efeito devolutivo, o apelado podera promover, desde logo, a execucdo provisoria da sentenca, extraindo a
respectiva carta.

2 CPC - Art. 587. E definitiva a execucdo fundada em titulo extrgjudicial; é provisdria enquanto pendente
apelacdo da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito suspensivo
(art. 739).
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A eficacia da sentenca decorrente do trénsito em julgado ocorrera quando néo for
mais possivel ainterposicdo de qualquer recurso contra a decisdo emanada do poder soberano
do Estado representado pelo Poder Judiciario.

José Rogério Cruz e Tucci dispbe que:

Essa condicdo que passa a caracterizar o provimento judicial que decide a
lide, transcende as fronteiras do processo e atinge a vida das pessoas,
determinando rigorosa intangibilidade das situacdes juridicas declaradas ou
criadas, de modo que, perante o direito positivo nada podera ser feito por

elas proprias, nem por outro juiz, nem pelo proprio legislador, que venha a
contrariar 0 que restou soberanamente decidido.”

Verifica-se que essa condi¢do faz com que haja uma sincronia entre os efeitos da
coisa julgada e sua imutabilidade, 0 que muitas vezes leva o intérprete do direito a confundir
um instituto com o outro, contrariando as licdes de Liebman. Equivoco esse que gera
dificuldades no processo individual e que serd ainda mais prejudicial quando se esté diante de
um processo coletivo justamente pela abrangéncia desses comandos judiciais.

Atualmente pode-se dizer que, a situacdo em que ha correspondéncia entre o
momento em que a sentenca judicial passa a gerar efeitos com 0 momento do seu transito em
julgado, ndo é a mais comum de ser vista nos procedimentos judiciais.

Isso porque houve uma grande popularizacéo do instituto da antecipagdo da tutela,
que ndo abrange apenas e tdo somente agdes condenatérias, podendo alcancar ainda acles
constitutivas e até mesmo declaratérias, dependendo do litigio em andlise; bem como das
diversas hipoteses legais em que se permite a execucdo provisoria do direito reconhecido em
sentencga, visando evitar-se o perecimento desses direitos em decorréncia da excessiva demora
em se alcancar o tdo almejado transito em julgado da sentenca.

O ideal, contudo, seria que os efeitos somente fossem gerados quando a deciséo se
tornasse definitiva, que 0 processo tivesse um tempo de duracdo compativel e que néo
houvesse risco de perecimento dos direitos reconhecidos em sentenca. Entretanto, ndo é essaa
realidade enfrentada pelo Poder Judiciario brasileiro, de maneira que as partes se véem
obrigadas a adotar os mecanismos de tutela jurisdicional diferenciada para se proteger, o que
pode gerar uma certa instabilidade nas relacfes juridicas, ja que muitas vezes ao término do
processo direitos parcialmente reconhecidos anteriormente, poderdo ser revistos pelo

magi strado.

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 187.
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2.6 A Coisa JULGADA COLETIVA

2.6.1 Evolucéo Legidativa—Lel de Acdo Popular e Lei de Acdo Civil Pablica

A Le de Acéo Popular foi o diploma legal que primeiro veio disciplinar o instituto

da coisajulgada natutela de direitos coletivos. Em seu artigo 18 prevé que:

A sentenca terd eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no
caso de haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova;
neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

A Lei de Acdo Civil Publica, posteriormente a Lei de Ac¢&o Popular, trouxe no artigo
16 disposicdo muito semelhante: “a sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, hipéteses
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova’ ™.

Da interpretacdo desses artigos conclui-se que o limite subjetivo da coisa julgada no
regime da Ac¢do Popular e da Acdo Civil Publica sempre teria efeito erga omnes, quando se
tratasse de sentenca de procedéncia. Em se tratando de sentenca de improcedéncia, néo
ocorreria 0 efeito erga omnes, apenas no caso da sentenca fundamentar-se em auséncia de
provas, hipétese em que os demais co-legitimados poderiam gjuizar nova demanda sobre o
mesmo litigio. Havendo improcedéncia com base em outros fundamentos a eficacia da
sentenca atingiria todos os legitimados, fazendo coisa julgada, de modo que todos ficariam
impedidos de rediscutir a matéria em outra demanda.

Dessa constatacdo € possivel a conclusdo de que para se andisar o efeito da coisa
julgada em sede de agdo coletiva caberia apenas e tdo somente analisar o resultado da agdo
(secundum eventus litis).

Isso porque na Ac¢do Popular o objeto da demanda sera, conforme o caput, do artigo
1° da Lei de Acdo Popular, “a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, entidades autarquicas,

de sociedade de economia mista (...)”. Caracterizando, portanto, a modalidade de interesse

™ Posteriormente & entrada em vigéncia do CDC, a Lei 9.494/97 aterou a redacdo do artigo 16 da LACP,
criando um suposto limite territorial da coisa julgada. Segundo esse artigo “a sentenca fara coisa julgada ‘erga
omnes' nos limites da competéncia territorial”, o que representaria restricdo dos efeitos da sentenca ao limite
territorial de competéncia do érgéo prolator. Percebe-se que o legidador confundiu os limites da coisa julgada
com a competéncia territorial, contudo a doutrina e a jurisprudéncia, ja pacificaram o entendimento de que tal
ateracdo incidiu apenas na LACP ndo atingindo o CDC e, que em razdo da conjugacdo das normas do CDC a
LACP, tal dispositivo restou ineficaz. Tal dispositivo sera abordado mais a frente.
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difuso, pois diz respeito atoda a coletividade lesada pelo mau uso do patrimonio publico que
veio definido naredacdo dada pelaLei 6.513/77, no parégrafo 1°, do artigo 1°, daLe de Acéo
Popular”.

NaLe de Acéo Civil Publica em suaredacdo original a mesma somente poderia ser
intentada para defesa de interesses difusos e coletivos relativos a0 meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Destarte, anteriormente a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor,
prevalecia o entendimento de que o objeto da Ac¢do Civil Plblica estaria restrito a defesa de
interesses difusos e coletivos stricto senso elencados no artigo 1°, 0 que ndo trazia maior
dificuldade para o0 estudo da coisa julgada, pois os efeitos gerados pela sentenca seriam
verificados secundum eventus litis, bastando para tanto analisar-se o resultado da acéo

independentemente da pretensdo de direito material nela deduzida.

2.6.2 Evolucéo Legidativa- O Codigo de Defesa do Consumidor

Com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor houve uma
significativa ampliacéo do rol de interesses tutelados pela Lei de Acdo Civil Pdblica.

O art. 110 do Cddigo de Defesa do Consumidor acrescentou o inciso 1V ao artigo 1°
da Lei de Acdo Civil Publica, que prevé a possibilidade desta ser utilizada para tutelar
“qgualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Com a nova redacéo do artigo 21 da Lei de Acgdo Civil Publica, também decorrente
da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, ficou expressamente determinado que
“aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da Le que ingtituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor”.

Tal dispositivo representou a ampliagdo quanto aos tipos de acdo a serem propostas,
pois interpretado em consonancia com o artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor que
prevé a possibilidade de se intentar “todas as espécies de agdes capazes de propiciar a sua
adequada e efetivartutela’.

Além disso, a despeito de no artigo 1° da Lei de Acdo Civil Publica vir previsto
apenas as acdes de defesa de interesses difusos e coletivos, 0 artigo 21 acima mencionado

ampliou a aplicagdo da Ac¢do Civil Publica para a defesa dos interesses individuais. “Esses

" LAP - Art.1°, par 1°. Consideram-se patriménio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos
de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico.
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direitos individuais, desde que homogéneos, podem ser tutelados pela acdo civil publica,
como, por exemplo, os direitos trabal histas ndo abrangidos nos dissidios coletivos™”.

Constata-se, portanto, que houve uma completa interacdo entre os dois diplomas
legais favorecendo a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos em
beneficio da coletividade. Em razdo do Codigo de Defesa do Consumidor consistir em
diploma processual mais completo que a Lei de Acdo Civil Plblica seu sistema € que ira
disciplinar os efeitos da coisa julgada em todos os processos coletivos em defesa de qualquer
interesse metaindividual.

Dessa previsdo ampla do rol de interesses protegidos, a andlise da coisa julgada
secundum eventus litis passou a ndo ser suficiente justamente pela diferenciacéo entre as trés
modalidades de interesses tutelados, sendo também necessario que se atenha ao objeto de

direito material tutelado para andlise dos efeitos da sentenca.
2.6.3 Limites Subjetivos da Coisa Julgada no Sistema Processua Coletivo

Os artigos 103 e 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor”’ é que disciplinam os
efeitos e os limites subjetivos da coisa julgada nas A¢des Coletivas.
Por se tratar de modalidade de agcdo que diz respeito ainteresses difusos, coletivos ou

individuais homogéneos™®, a identificacdo do tipo de interesse tutelado, isto é do direito

® GRINOVER, Ada Pellegrini. [et al]. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto
7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2001, p. 917.

'CDC - Art. 103. Nas agOes coletivas de que trata este codigo, a sentenca faré coisa julgada: | - erga omnes,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do
parégrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente a0 grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista
no inciso |l do paragrafo Unico do art. 81; Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso 11l do parégrafo Unico do art. 81.8 1° Os
efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hip6tese prevista no inciso |11, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acéo de indenizag8o atitulo individua. 8 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado
com o art. 13 da Lel n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acbes de indenizacdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o
pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execugdo, nos termos
dos arts. 96 a99. § 4° Aplica-se o disposto no parégrafo anterior a sentenca penal condenatoria.

CDC - Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos | e |l e do parégrafo Unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as acfes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
osincisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do g uizamento da agdo coletiva.

" |nteresses difusos 30 aqueles cujos titulares sd0 pessoas indeterminaveis ou de dificil determinacdo. Nos
interesses col etivos os titulares sdo grupos ou categorias de pessoas ligadas por uma relacdo juridica prévia. Nos
interesses individuais homogéneos os titulares sdo determinaveis, ligando-se por circunstancias de fato de
origem comum.
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material serd indispensavel para verificarmos os efeitos da sentenca e a quem elaira atingir.
Isso porque as agdes coletivas, em regra, caracterizam-se pela ndo coincidéncia entre o titular
do direito pleiteado com o titular do direito de acéo, pois 0 sujeito estara litigando em nome
préprio direito aheio, visando direito de terceiro que ndo estard no polo ativo dalide.

Devido a essa ndo coincidéncia entre o sujeito do direito material e processual
indispensavel um regime préprio de coisa julgada referente a tutela de direitos coletivos.

Sendo assim, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor fixa que se a sentenca proferida
tiver como objeto interesses difusos apresentard efeito erga omnes, a menos que seja sentenca
de improcedéncia por insuficiéncia de provas, quando o efeito serd ultra partes, de modo que
os demais co-legitimados poderéo repropor a acdo com base em novas provas. Havendo,
contudo, improcedéncia por outro motivo tera eficacia erga omnes, de modo gue nenhum dos
co-legitimados poder& repropor a agéo.

Com relacdo a tutela de interesses coletivos a sentenca de procedéncia sempre fara
coisa julgada ultra partes limitando-se a0 grupo ou categoria de classe que esta sendo
representado no pdélo ativo da demanda. Havendo a improcedéncia por insuficiéncia de
provas, assim como nos interesses difusos, ndo impedira a propositura de nova demanda com
base em novas provas. Fundando a improcedéncia em outro motivo atingird as partes da agao.
Todavia, se 0 membro da categoria representada tiver gjuizado acéo individual devera
requerer sua suspensao para poder se beneficiar da agdo coletiva.

Em ambos os casos (interesse difuso e coletivo), contudo, por for¢a do paragrafo 1°
do artigo 103, os interesses individuais e dos membros da entidade, categoria ou grupo de
pessoas ndo poderdo ser prejudicados.

Por fim, com relacdo aos interesses individuais homogéneos a sentenca somente tera
eficacia erga omnes se julgada procedente. Em caso de improcedéncia sga por qualquer
fundamento ndo tera efeito erga omnes. Conforme leciona Hugo Nigro Mazzilli, o legislador
teria ssido mais preciso se tivesse falado em eficacia ultra partes “porque a defesa de
interesses individuais homogéneos abrange apenas os integrantes do grupo classe ou categoria
de pessoas |lesadas (as vitimas ou seus sucessores), do mesmo modo que ocorreria na defesa
dos interesses coletivos, em sentido estrito.”

A eficéacia erga omnes ou ultra partes € que ira determinar a ocorréncia ou néo da
coisa julgada material, pois a expressdo erga omnes significa que os efeitos da sentenca

ultrapassam as partes do processo em que o litigio foi discutido operando-se, portanto, a coisa

" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2006, p. 504.
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julgada material para além das partes da acdo diversamente do que ocorre na eficacia ultra
partes.

Importante frisar ainda, que € necessario ater-se ao pedido e ao requerimento
constante da agdo quando se tratar de tutela de interesse de titulares determinaveis, para que
sgja possivel verificar o verdadeiro alcance da sentenca, a fim de se constatar quem esta
ef etivamente representado pelo sujeito ativo da acéo.

Nesse sentido Nelson Nery argumenta que “o efeito erga omnes da coisa julgada,
decorrente e sentenca proferida em ACP, inibe a repropositura da mesma acéo pelo autor ou
por qualquer outro co-legitimado ao gjuizamento das agdes coletivas, deixando a salvo apenas
os particulares em suas relacdes intersubjetivas’®, dessa forma o particular lesado continua
podendo ajuizar sua demanda individual ndo sendo prejudicado pelo efeito da sentenca
coletiva.

Importante ressaltar ainda que, com a disposicdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, contida no artigo 103, par. 3°, conforme observado pelo mesmo autor, “permitiu
gue a coisa julgada originada da sentenca de procedéncia da acdo coletiva beneficiasse o
particular prejudicado para o fim de obter a reparacio de seu dano individua”®!. Paraisso o
particular deverd requerer a individualizacdo do prejuizo sofrido por ele com base no
mandamus da a¢éo coletiva através de procedimento individual de liquidacéo da sentenca, ndo

sendo necesséria a rediscussao da matéria que foi objeto de condenacéo genérica.

2.6.4 O Art. 16 daLACP alterado pelaLe n. 9.494/97

A despeito do micro sistema criado pelo Codigo de Defesa do Consumidor ter
disciplinado o regime da coisa julgada em matéria coletiva, distinguindo-o de acordo com a
natureza do bem juridico tutelado, em 1997 por forca da Medida Provisoria de n. 1570,
convertida na Lei 9.494/97, o Poder Executivo inseriu um dispositivo no ordenamento
juridico coletivo, visando modificacéo na disciplina da coisa julgada e dos seus efeitos atraves
da redaczo do seu art. 2°%, Posteriormente, através da Medida Provisdrian. 2.180-35 de 2001,

8 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., 2006, p. 514.

8 | dem, ibidem, p. 514.

8 | @i n. 9.494/91 — Art. 2° O art. 16 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com a seguinte
redacdo: “Art. 16. A sentencacivil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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foi inserida outra mudanca através do art. 20-A%. Em ambas as previsdes constatam-se que a
finalidade do Executivo foi de limitar, subjetivamente, o alcance dos efeitos da sentenca
coletiva.

Tais ocorréncias foram e continuam sendo extremamente criticadas pela doutrina,
ndo so pelo fato de decorrer de medida provisoria disciplinando questdo processual, o que por
s sO jarevelaria a inconstitucionalidade dos dispositivos, mas também pela falta de técnica
legislativa na redacdo dos mesmos.

O primeiro argumento € trazido a baila pelo doutrinador Nelson Nery Jinior e Rosa
Maria de Andrade Nery os quais destacam que a redagdo origina do art. 16 foi revogada
tacitamente com a entrada em vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990. 1sso
porgue na codificacdo consumeirista houve a introducdo de um novo regime de coisa julgada
instituido pelo seu art. 103, regime este aplicado a todo e qualquer interesse transindividual.
Defendem os autores que “assim, quando editada a Lei 9.494/97, ndo mais vigorava o LACP

16, de modo que ela ndo poderia ter aterado o que ja ndo existia’®

. Portanto, deveria
prevalecer o regime da coisa julgada disciplinado no Cédigo de Defesa do Consumidor e néo
0 que esta previsto naLei de Acdo Civil Publica.

A despeito de ter sido guizada, perante o Supremo Tribuna Federal, Acdo
Declaratéria de Inconstitucionalidade contra a MP 1570/97 (ADIn 1576-1) que deu origem a
Lei 9.494/97, em raz&o do indeferimento da medida liminar e da conversdo da mesma em lei,
a ADIn foi julgada prejudicada ndo tendo havido decisdo de mérito acerca da
congtitucionalidade do dispositivo. Sendo assim, para todos efeitos, o dispositivo €
constitucional e encontra-se, portanto, vigente.

Além dos argumentos quanto a forma de entrada da nova redacdo do art. 16 dalLei de
Acdo Civil Publica no ordenamento juridico, a doutrina destaca a contrariedade das previsoes
constantes no art. 2° e 2° - A da Lel 9.494/97, com 0s principios processuais coletivos e as
dificuldades que essa limitacéo territorial gera para a andlise dos efeitos da sentenca col etiva.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. mencionam que:

(...) tais dispositivos sdo irrazoaveis, pois impdem exigéncias absurdas, bem
como permitem o0 gjuizamento simulténeo de tantas acBes civis publicas
guantas segjam as unidades territoriais em que se divida a respectiva justica,
mesmo que sejam demandas iguais, envolvendo sujeitos em igualdade de

8 Lei n. 9.494/91 — Art. 2°-A. A sentenca civil prolatada em acdo de caréter coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham,
na data da propositura da acéo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do érgdo prolator. (Incluido pela
Medida provisoria n® 2.180-35, de 2001)

8 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., 2006, p. 515.
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condicdes, com a possibilidade tedrica de decisBes diferentes em cada uma
delas®

Continuando, tais processualistas citam posicionamento manifestado pelo
doutrinador Nelson Nery Jr. durante argiiicdo oral do concurso da Profa. Teresa Arruda Alvim

Wambier paratornar-se livre-docente na PUC/SP, segundo o qual:

(...) os dispositivos acima levariam a uma situagdo inusitada: a sentenca
brasileira pode produzir efeito em qualquer lugar do planeta, desde que
submetida ao procedimento de homologacédo perante o tribunal estrangeiro
competente; do mesmo modo, uma sentenca estrangeira pode produzir efeito
em todo territério nacional, desde que submetida ao procedimento de
homologacéo perante o STJ. No entanto, uma sentenca brasileira coletiva
somente poderia produzir efeitos nos limites territoriais do juizo prolator.
Trata-se de absurdo sem precedentes. Seria 0 caso de submeter essa sentenca
a0 STJ, para que ela pudesse produzir efeitos em todo territério nacional 7°

Véarias s80 as hipoteses de conflitos de ordem prética que a limitagdo territorial da
eficacia subjetiva da coisa julgada pode gerar. Todavia, apesar dos inimeros exemplos que
podem ser citados para ilustrar a situagéo de conflito pratico que a redacdo do art. 16 da
LACP e art. 2°-A da Lei n° 9.494/97 impuseram aos limites subjetivos da coisa julgada e a
eficacia das sentencas coletivas, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido
da aplicagéo desses dispositivos. Tanto da nova redagdo do art. 16, introduzida por forca do
art. 2° da Lei 9.494/97, quanto do art. 2°- A, o qual fixa a limitagdo dos efeitos da sentenca
apenas aos associados de entidade associativa.

Apenas para ilustrar tal informagdo vejamos, no ambito do STJ, que no acordado
proferido no REsp. 838.978/MG, do qual foi Relator o Ministro Francisco Falcdo, no qual se
discutia fornecimento de medicamentos a portadores de doenca destacou-se que “na agéo civil
publica, a teor do art. 16 da Lei n° 7.347/85, o provimento jurisdicional deve-se limitar a
abrangéncia do 6rgéo prolator”.

Em outro acérddo proferido no REsp n. 625.996/SC, de relatoria do mesmo Ministro

manteve-se 0 mesmo entendimento, de que:

(...) o comando sentencial da acdo civil publica restringiu sua eficécia
subjetiva aos contribuintes domiciliados no Estado do Parand, sendo
invidvel, sob pena de ofensa ao principio da coisa julgada, a sua extenséo a
contribuintes domiciliados em Santa Catarina, como € 0 caso dos autores,
gue ndo possuem, portanto, titulo executivo.

% DIDIER JUNIOR, Frediee ZANETTI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo
Coletivo. Val. 4. Salvador: Edi¢bes Podivm, 2007, p. 144.
% | dem, ibidem, p. 147.
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O mesmo entendimento € encontrado no REsp 665.947/SC, no voto de relatoria do
Ministro José Delgado, em que se discutia a questdo do empréstimo compulsério de
combustiveis no Parana, decidindo-se que “a abrangéncia da acdo de execucdo se restringe a
pessoas domiciliadas no Estado do Parand, caso contrario geraria violagdo ao art. 2°-A da Lei
n° 9.494/97(...)".

Verifica-se que na Quarta Turma o entendimento que prevalecia € da aplicacdo do
art. 16 da LACP para causas também gue versam sobre relacdo de consumo, mesmo sendo
interesses individuais homogéneos (REsp n. 253.589/SP*’ e no REsp n. 293.407/SP™).

Em voto proferido pelo Ministro Ruy Rosado ele destacou que:

(...) h& duas situacBes. ou se reconhece que a competéncia é de Brasilia para
a decisdo ter eficacia nacional, ou se reconhece a competéncia do tribunal do
estado ou da regido, mas com eficacia no ambito da sua jurisdicdo. No
Recurso Especia n° 253.589, decidiu-se nesse Ultimo sentido, que me parece
mais razoavel: "A eficacia erga omnes circunscreve-se aos limites da
jurisdicéo do Tribunal competente parajulgar o recurso ordinario.

Ja o ministro Barros Monteiro, no voto proferido no primeiro recurso (REsp n.
253.589/SP), seguiu a orientacdo do Relator, sendo que no segundo (REsp n. 293.407/SP)
modificou seu posicionamento restando vencido, defendendo no seu voto que interesses
individuais homogéneos séo tutelados pelo Codigo de Defesa do Consumidor e ndo pela Lei
de Acdo Civil Publica, no que diz respeito a coisa julgada e que o art. 16 ndo se aplicaria as
demandas consumeirista e, caso se entendesse pela aplicacéo dele, que estariarestrita apenas a
interesses difusos e coletivos stricto senso.

Resta evidenciado, portanto, que o art. 16 desde sua entrada no ordenamento juridico
com a redagdo conferida pela Lei 9.494/97, vem sendo amplamente aplicado pelos Tribunais
Superiores independentemente da natureza do interesse tutelado, apesar de todas as

manifestacdes da doutrina em discordancia com esse posi cionamento.

8 ACAO CIVIL PUBLICA. Caderneta de poupanca. Relacgo de consumo. Cadigo de Defesa do Consumidor.
Legitimidade do IDEC. Cabimento da acdo. Correcdo monetéria. Janeiro/89. Eficacia erga omnes. Limite. - A
relacdo que se estabelece entre o depositante das cadernetas de poupanca e o banco € de consumo, e a €la se
aplica o CDC. - Cabe agdo civil publica para a defesa do direito individual homogéneo.- O IDEC tem
legitimidade para promover aacdo. - A eficicia erga omnes circunscreve-se aos limites da jurisdic¢ao do tribunal
competente para julgar o recurso ordindrio. - A corregdo monetaria do saldo de poupanga em janeiro/89 deve ser
calculada pelo indice de 42,72%. - Recurso conhecido em parte e parcialmente provido. (STJ - REsp 253589/SP,
Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 16.08.2001, DJ 18.03.2002 p. 255)

8 ACAO CIVIL PUBLICA. Eficécia erga omnes. Limite. A eficacia erga omnes circunscreve-se aos limites da
jurisdicdo do tribunal competente para julgar o recurso ordinario. Recurso conhecido e provido. (STJ - REsp
293.407/SP, Rel. Ministro BARROS Monteiro, Rel. P/ Acorddo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma,
julgado em 22.10.2002, DJ 07.04.2003 p. 290).
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Recentemente a Ministra Nancy Andrighi no voto proferido no REsp n. 411.529-SP,
no qua se discutiu a incidéncia do art. 16 da Lei de Acdo Civil Publica as relagbes de
consumo ela baseou-se em trés premissas basicas para decidir que a eficacia do acérdao
recorrido estende-se a todos os consumidores clientes da mesma institui¢éo financeira que se
encontrem na situagdo por ela prevista no territério nacional, o que significa que ela concluiu
pela ndo aplicabilidade do art. 16 da Lei de Acdo Civil Pudblica a Acbes Civis Publicas que
tutelem direitos consumeiristas e, principal mente se forem interesses individuais homogéneos.

Destaque-se que todo o conflito gerado pelaintroducéo da nova redacéo do art. 16 da
Lei de Acdo Civil Publica no ordenamento processua coletivo reside na completa falta de
técnica legidativa, eis que resta claro que o legislador confundiu coisa julgada com eficacia
da sentenca, tentando criar um regramento com base em critérios de competénciaterritorial.

Isso porque a intencéo do legislador foi a de criar, na verdade, uma limitacdo a
extensdo da eficécia subjetiva das sentencas coletivas através da imposicdo de uma restricao
territorial ligada a competénciajurisdicional do 6rgéo prolator.

Resta explicito, efetivamente, que o legislador confundiu-se na redacdo do artigo,
misturando o conceito de coisa julgada e seus efeitos com a extensdo subjetiva dos efeitos da
sentenca, maculando a doutrina defendida por Liebman em sua obra Eficacia e Autoridade da
Sentenca e Outros Escritos sobre a Coisa Julgada da qual ja se discorreu quando abordando a
coisajulgadaindividual.

Conforme ressdta Anténio Gidi®, quando da redagio do art. 103 do Codigo de
Defesa do Consumidor, foi possivel detectar que essa imprecisdo encontrada no Codigo de
Processo Civil também atingiu a disciplina da coisa julgada nas agOes coletivas. Tanto que
doutrinadores como Vicente Grecco Filho e Rodolfo de Camargo Mancuso defendiam que “o
art. 103 do CDC disciplina apenas a extensdo dos efeitos da sentenca a terceiros, ndo
disciplina aimutabilidade desses efeitos, ndo disciplina a coisa julgada’, posi¢éo esta que foi
amplamente criticada pelo Professor Gidi, pois defende que ela diz respeito a coisajulgada.

Destaca o autor citado que:

(...) asentenca sofre, efetivamente uma limitagcdo: esta restrita aguela por¢éo
do conflito de interesses que € levada ao conhecimento do Estado-juiz pelo
autor; € limitada, pois pela lide, trazida ao processo através do pedido.
Dentro do que foi pedido, dentro dos rigidos limites da lide, os efeitos da
sentenca ndo sofrem limitacéo de qual quer natureza. Fora dos limites dalide,
tracados pelo pedido (extra ou ultra petita) ndo pode sequer haver
sentenca.*

8 GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. S8 Paulo: Saraiva, 1995, p. 104
% | dem, ibidem, p. 105.
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Em contrapartida, continua o autor, “a coisa julgada (autoridade da sentenca) (...) é
que precisa ser rigorosamente limitada, tanto objetivamente (CPC, art.s 468 e 469) como
subjetivamente (CPC, art. 472 , e CDC, art. 103)"*.

Dessa andlise 0 que se verifica é que tanto no art. 103 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, quanto no art. 16 da Lel de Acdo Civil Publica, o que se esté disciplinando séo
os efeitos da coisa julgada, ou sgja, 0 alcance subjetivo da qualidade que torna o comando
emergente da sentenca imutavel e impossivel de ser rediscutido, quer sgfa ho mesmo
processo, quer seja em nova demandajudicial.

Enguanto no processo individual tal imutabilidade fica, em regra, restrita as partes do
processo, nha acdo coletiva, em decorréncia da titularidade coletiva dos direitos
transindividuais, ha uma disciplina diferenciada que se atem a natureza do interesse tutelado
ndo se tratando, portanto, de efeito da sentenca, mas sim da autoridade emanada desta
sentenca através da coisa julgada.

De modo que sendo direitos transindividuais efetivos havendo procedéncia ou
improcedéncia da acéo, que ndo fundada em insuficiéncia de provas, tera efeitos erga omnes
atingindo a todos os legitimados a propositura da demanda coletiva; enquanto que sendo
direitos acidentalmente transindividuais, ou sgja, interesses individuais homogéneos, havendo
procedéncia da demanda terd efeitos erga omnes atingindo a todos as vitimas e seus
sucessores. Nao se trata de efeito da sentenca, mas sim da autoridade emanada desta sentenca
através da coisa julgada.

A despeito da intencdo do legislador de limitar os efeitos da sentenca, na verdade
disciplinou a coisa julgada ja que os efeitos da sentenca decorrerdo do objeto da acéo
constante no pedido da peticdo inicia e da natureza desse objeto.

Ora, se a agdo versar sobre interesses transindividuais puros (difusos ou coletivos
stricto senso) ndo sera um comando legal que tera a capacidade para conferir a limitagéo da
extensdo subjetiva dos efeitos da sentenca ao territorio da jurisdicdo do 6rgéo prolator, pois o
objeto da demanda ndo é passivel de ser fracionado atingindo toda a coletividade,
independentemente da localizagao territorial em que ela se encontre.

Ja em se tratando de interesses individuais homogéneos, ou segja, interesses
acidentalmente transindividuais, o alcance da extensdo subjetiva da demanda estara adstrito
apenas e unicamente ao pedido constante da peticdo inicial, eis que nesse caso tais interesses

s80 na redidade individuais, passiveis de serem fracionados entre seus titulares que sdo

° | dem, ibidem, p. 105.
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plenamente identificavels, sendo apenas tratados de maneira coletiva visando a economia
processual e evitar-se decisdes contraditorias devido aos pontos em comum que caracterizam
homogenei dade.

Sendo assim, entende-se que se o pedido formulado for de abrangéncia nacional, eis
que se verifique, por exemplo, que se trata de um dano que atingiu diversos individuos no
territério nacional, ater-se-a apenas e tdo somente aos critérios de competéncia previstos no
art. 93 para definicdo de qual o foro competente. Proferida a decisdo, a eficicia da sentenca
atingira todas as pessoas que foram lesadas independentemente delas estarem domiciliadas no
territorio jurisdicional do 6rgéo prolator.

Conforme leciona Ada Pellegrini Grinover:

(...) a determinacdo da competéncia territorial — ou distribuicdo das causas
entre 6rgéos do mesmo tipo — faz-se pelo critério do local onde ocorreu ou
deva ocorrer o dano. (...) O legislador guiou-se abertamente pelo critério do
local do resultado que vai coincidir em muitos casos, com o do domicilio das
vitimas e da sede dos entes e pessoas | egitimadas.*

Destaque-se, outrossim, que a jurisdi¢éo do foro da capital do Estado ou do Distrito
Federal ndo se aplica a todo o estado, mas apenas e tdo somente ao territério das capitais, 0
que demonstra ainda mais o absurdo das previsdes do art. 16 que tornaria indcua a regra de
competéncia do art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ja que faria com que em cada
local onde o dano tivesse ocorrido fosse necesséria a propositura de uma demanda coletiva,
pois caso contrario somente os prejudicados das capitais teriam seu direito realizado.
Destaca 0 Ministro Teori Zavascki ao comentar o art. 16 que:

(...) considerando que a coisa julgada ndo altera o contelido da sentenca, nem
compromete a sua eficacia, o eventual limitador territorial importaria, na
prética, a producdo de uma estranha sentenca, com duas qualidades: seria
valida, eficaz e imutavel em determinado territdrio, mas seriavalida, eficaz e
mutével fora desse territorio®.

Verifica-se, portanto, que objetivando criar um limitador absurdo a extensdo
subjetiva da eficacia da sentenca o legislador equivocadamente socorreu-se de um critério
tipico de competéncia jurisdicional que € completamente incompativel com o sistema
processual vigente.

Liebman destaca que:

2 GRINOVER, Ada Pellegrini...[et d]. CAdigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 807.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revistados Tribunais, 2007, p. 81.
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(...) desde que receba a sentenca a sua eficacia do poder soberano da
autoridade em cujo nome € pronunciada, da qualidade publica e estatal do
0rgdo que a prolata (visto que j& se logrou a plena consciéncia da sua
verdade), seria de todo inexplicavel que valesse ela s6 para um e ndo para
todos como formulagéo da vontade do Estado no caso concreto” .

Isso significa dizer que se os critérios de competéncia territorial foram respeitados
guando do gjuizamento da demanda, atendendo-se as normas processuais, sendo competente o
0rgdo prolator, a extensdo subjetiva da eficécia da sentenca sera determinada pela natureza do
interesse transindividual tutelado, pelo pedido emanado na acdo judicial e pelo contelido da
sentenca proferida. Pouco importa qual seja o 6rgéo jurisdicional que profira a decisdo, desde
que atendidos os critério da competéncia jurisdicional, pois a decisdo proferida por qualquer
que for o juiz emanou do Judiciario tendo eficacia no limite do seu pedido.

Nesse sentido, a despeito do posicionamento do Superior Tribunal de Justica quase
gue unanime no sentido de, em regra, conferir aplicabilidade ao art. 16, ou apenas ndo dar
essa aplicabilidade para questdes consumeiristas como a do acordéo proferido no REsp n.
411.529, é possive localizar julgado isolado do Tribunal Regional Federal da 42 Regido que
apresenta posicionamento mais consoante com as criticas doutrinarias, no qual se decidiu que:

(...) anovaredacdo dada pela Lei n° 9.494/97 ao art. 16 da Lei n° 7.347/85,
muito embora ndo padeca de mangra de inconstitucionalidade, é de tal
impropriedade técnica que a doutrina mais autorizada vem asseverando sua
inocuidade, de modo que os efeitos da medida liminar ndo podem ficar
contidos apenas na circunscrico territorial do érgéo prolator da decisio .

Infelizmente, contudo, esse ndo € o0 posicionamento que vem prevalecendo nos
demais tribunais, conforme andlise retro efetuada. De modo gque a impropriedade do art. 16, a
despeito, de ter sido atenuada no acordao da Ministra Nancy Andrighi excluindo seu ambito
de incidéncia para as relagdes consumeiristas, ou pelo menos para aquelas de interesse
individual homogéneo, continua sendo aplicada indistintamente nas demais demandas
transindividuais e, principalmente nas demandas difusas e coletivas stricto senso, a despeito
daindivisibilidade do seu objeto.

% LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p 123.

% EMBARGOS DE DECLARAGCAO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEI. 7347/85. ART. 16. AMPLITUDE DOS
EFEITOS DA SENTENCA. - A nova redacdo dada pela Lei n® 9.494/97 a0 art. 16 da Lei n° 7.347/85, muito
embora ndo padeca de mangra de inconstitucionalidade, é de tal impropriedade técnica que a doutrina mais
autorizada vem asseverando suainocuidade, de modo que os efeitos da medida liminar ndo podem ficar contidos
apenas na circunscricdo territorial do érgdo prolator da decisdo (TRF4, EDAC n° 478166-PR, Terceira Turma,
julgamento em 16/03/2004, DJU de 23/06/2004, Relatora Juiza Silvia Goraieb, decisdo por maioria, vencida a
relatora).
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A exclusdo daincidéncia do art. 16 das acfes de interesses individuais homogéneos
talvez ndo fosse necessaria devido a divisibilidade do objeto dessas demandas. Ressalte-se
gue da mesma forma acdes individuais de objeto praticamente idénticos sdo distribuidas
perante juizes com posicionamentos diversos, criando decisdes contraditérias e isso, por si S0,
nao € o bastante paratacha-las deinjustas ou ilegais.

Entretanto, quando o legislador optou por fazer a tutela coletiva de interesses
essencialmente individuais devido a sua homogeneidade, o que de fato ele objetivou evitar foi
essa possibilidade de contradicdo, incumbindo um juizo especifico do julgamento de uma
unica demanda que atingisse a todos os interessados, tendo em vista principios de celeridade,
economia processual e igualdade de acesso a jurisdicdo para facilitacdo da defesa desses
interesses em juizo.

N&o faz o menor sentido, portanto, excluir a possibilidade de diminuicdo da
quantidade de agdes com base no critério dos limites territoriais da jurisdi¢éo, sob pena de as
disposi¢cdes processuai s sobre interesses individuai s homogéneos tornarem-se inocuas.

O que parece mais grave e inaceitavel é, de fato, pretender a aplicacdo do art. 16 para
0s interesses essencialmente transindividuais, indivisivels e de titularidade indeterminada,
pois compromete a propria natureza deles maculando a eficiéncia do sistema processual
coletivo brasileiro, de modo que se entende gque as sentencas que restrinjam o seu limite ao do
territério do 6rgdo julgador estédo afrontando a legislacdo ordinédria federa e a prépria
Constituicao Federal.

2.7 A REFORMA DA COISA JULGADA

Em regra, quando operada a coisa julgada material, impossivel a rediscusséo da lide
em decorréncia da qualidade do efeito da imutabilidade da sentenca transitada em julgada
tanto no processo civil individual, quanto no processo civil coletivo.

Ocorre, contudo, que a propria legislacdo processual civil prevé algumas hipoteses
gue constituem excegao a regra acima mencionada, nas quais ainda que transitada em julgada
a sentenca, se faz possivel sua desconstituicéo.

Barbosa Moreira, em artigo intitulado Consideracdes sobre a chamada

‘relativizacdo’ da coisa julgada material, cita que:

(...) o direito positivo brasileiro conhece remédios processuais iddneos para
desconstituir sentencas transitadas em julgado, nalgumas hip6teses em
atencdo a gravidade de errores in iudicando: assim, v.g., na da acdo
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rescisoria ex. art. 485, no VI (sentenca fundada em falsa prova). Os
embargos a execucdo podem, excepcionamente, levar a destruicdo de
sentenca transita em julgado: é o que sucede no caso do art. 741, no. |. %

Verifica-se que os artigos 485 e seguintes do Cadigo de Processo Civil, os quais
regulamentam o cabimento da Acdo Rescisdria, bem como os artigos 741%® e 745%, que
disciplinam a interposicdo de Embargos a Execucéo, constituem meios legais passiveis de
gerar adesconstitui¢do da coisajulgada material da sentenca ja transitada em julgado.

Destarte, a coisa julgada ndo é ingtituto absoluto e inflexivel havendo nalel previsdo
expressa que permite sua mitigacdo desde que, a principio, sejam preenchidos os requisitos
legais e que a situacdo analisada situe-se dentro do rol de hipdteses elencados no Codigo de
Processo Civil, ndo havendo espaco para interpretagdo extensiva.

Importante frisar, contudo, que essa possibilidade de desconstituicdo nas hipéteses
acima citadas ndo perduram eternamente. No caso de A¢do Rescisoria a parte interessada
devera propor a acdo visando desconstituir a sentenca no prazo decadencial de 2 (dois) anos
contados da data em que ela transitou em julgado, conforme artigo 495'® do CPC. Com
relacio aos Embargos & Execucdo devera ser observado o prazo constante no artigo 738'** do
CPC.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizacao da Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2006,
p. 215.

9" CPC — Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se verificar que
foi dada por prevaricagdo, concussdo ou corrupcao do juiz; |l - proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente; 111 - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as
partes, a fim de fraudar alei; 1V - ofender a coisajulgada; V - violar literal disposi¢cdo de lei; VI - se fundar em
prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agdo rescisoria; VI -
depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por si s0, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para invalidar confissao,
desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca; 1X - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa;

% CPC — Art. 741 - Na execucgo contra a Fazenda Plblica, 0os embargos s6 poderdo versar sobre: | — falta ou
nulidade da citagdo, se 0 processo correu arevelia; |1 - inexigibilidade do titulo; I11 - ilegitimidade das partes; IV
- cumulagdo indevida de execugdes; V — excesso de execucdo; VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou
extintiva da obrigacdo, como pagamento, novacdo, compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que
superveniente a sentenca; VII - incompeténcia do juizo da execugdo, bem como suspeicdo ou impedimento do
juiz. Parégrafo Unico. Para efeito do disposto noinciso |1 do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal.

% CPC - Art. 745. Nos embargos, poderé o executado alegar: | - nulidade da execucao, por ndo ser executivo o
titulo apresentado; 11 - penhora incorreta ou avaliagdo errdnea; |11 - excesso de execugdo ou cumulagdo indevida
de execugdes; 1V - retencdo por benfeitorias necessarias ou Uteis, nos casos de titulo para entrega de coisa certa
(art. 621); V - qualquer matéria que lhe serialicito deduzir como defesa em processo de conhecimento.

10 CpC - Art. 495 - O direito de propor agéo rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em
julgado da decisdo.

101 CPC - Art. 738 - Os embargos ser&o oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data da juntada aos
autos do mandado de citacao.
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Analisando o microssistema processual civil coletivo, compreendido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor e legislaches especiais sobre acoes coletivas, verifica-se que ndo ha
qualquer disciplina com relacdo a reforma da sentenca transitada em julgado, de modo que se
aplicam as mesmas disposi ¢des contidas no processo civil individual tradicional.

Destarte haverg, a principio, a impossibilidade total e absoluta de se modificar a
sentenca transitada em julgada finda todas as oportunidades recursais, de rescisoria e de

impugnacdo previstas no diploma processual civil, seja em a¢des individuais ou coletivas.
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111 A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E SUA DESCONSIDERACAO OU
RELATIVIZACAO

3.1 CoisA JULGADA INCONSTITUCIONAL E OS MOMENTOS DE SEU SURGIMENTO

O termo coisa julgada inconstitucional foi adotado pela doutrina para significar
aquela sentenca que esta macul ada pela afronta a dispositivo constitucional .

Sendo assim, conforme destaca José Carlos Barbosa Moreira:

(...) salvo engano, o que se concebe sejaincompativel com a Constituicéo é a
sentenca (lato sensu): nela propria, e ndo na sua imutabilidade (ou na de seus
efeitos, ou na de uma e de outros), é que podera descobrir contrariedade a
a guma norma constitucional .’

Na verdade, portanto, ndo se trata da inconstitucionalidade da coisa julgada, mas sim
da sentenca atingida pela autoridade da coisa julgada, que a principio tornaria imutavel esse
defeito que contradiz a Constituicéo Federal.

Para tanto necessario analisar em quais hipéteses a sentenca esta efetivamente apta a
fazer coisa julgada. Pois para se relativizar o efeito da autoridade da coisa julgada necessario
gue a sentenca tenha efetivamente sofrido a incidéncia desse efeito, de modo que sera
necessario ater-se a0 momento em que o defeito da inconstitucionalidade atinge tal sentenca e
qual aessénciado vicio que pode ter levado a afronta ao dispositivo constitucional.

Quando se fala em coisa julgada inconstitucional e se observa a analise desse
fendbmeno pela doutrina e pelos Tribunais Superiores, verifica-se que é necessario analisa1o
sob trés angulos.

O primeiro seria da sentenca transitada em julgada que ja nasce com algum vicio que
faca com que ela viole dispositivo constitucional; o segundo decorrente da declaracéo da
(in)constitucionalidade de determinada lei pelo controle concentrado de constitucionalidade,
gue possa levar a inconstitucionalidade ulterior do comando emanado da sentenca judicial
transitada em julgado €; o terceiro que diga respeito a fatos supervenientes ou provas novas
gue surjam posteriormente a prolacéo da sentenca.

Tal diferenciacdo € de extrema importancia, pois os efeitos emanados destas
sentencas serdo completamente diversos, de modo que os remédios processuais a serem

adotados para sua correcdo também serdo diferenciados, ndo se podendo falar

19%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. Cit., p. 200.
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indiscriminadamente para ambos os casos na necessidade da aplicacdo da teoria da

relativizacdo da coisa julgada como sera visto a seguir.

3.1.1 Sentenga que Emerge Inconstitucional

Nessa hipotese € possivel andlisar trés aspectos de irregularidade da sentenca
proferida, que podem levar a suainconstitucionalidade.

José Miguel GarciaMedina e Teresa Arruda Alvim Wambier destacam as “ sentencas

» 103

inconstitucionais porgue acolhem pedidos inconstitucionais (...)"  (grifo dos autores),

“sentencas em que se fizeram incidir principios que ndo deveriam ter incidido, ou em que se

afastaram principios & luz dos quais deveria a lide ter sido julgada’*™

e hipoteses de sentenca
em gue se fagam ausentes “ pressupostos processuais de existéncia: jurisdicao, peticdo inicial e
citagdo” ou em que haja vicios intrinsecos a propria sentenca.

Nesse sentido destaca também Cléaudio Sinoé Ardenghy dos Santos em sua obra A
coisa julgada relativa e os vicios transtemporais, na qual aborda vicios que transcendem os
prazos de agdo rescisoria vicios estes que podem levar “a sentenca nula por fata de requisito

3 105

forma na sua formacdo” >, sejam vicios extrinsecos ou intrinsecos e “ sentencgas inoperantes

por impossibilidade f&tica de sua realizagdo” *°.
Conforme serd visto adiante, o que ira diferenciar a opinido dos autores é a questdo
dos efeitos dessa sentenca, ja que alguns sequer reconhecem a ocorréncia do trénsito em

julgado e outros admitem a ocorréncia, mas a ndo convalidacdo dos vicios graves.

3.1.2. Sentenca de Inconstitucionalidade Ulterior, em Decorréncia de Acao Declaratéria de
(In)Constitucionalidade

Essa hipdtese ocorrera quando depois de proferida a sentenca, o Supremo Tribunal
Federal declarar constitucional ou inconstitucional lei que serviu de fundamento para a
prolacdo da sentenca ja transitada em julgada.

Sendo assim, no momento em gue a sentenca foi prolatada ela ndo se encontra eivada

por qualquer vicio formal ou material. Todavia, posteriormente ao seu transito em julgado a

103 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizagio da coisa julgada. In:
DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., p. 343.

104 dem, ibidem, 348.

1% SANTOS, Claudio Sinoé Ardenghy dos. A coisa julgada relativa e os vicios transtemporais. Porto Alegre:
Cidadela Editorial, 2004, p. 53.

1% | dem, ibidem, p. 56.
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legislacdo na qual se fundamentou tal sentenca, em razdo de questionamento perante o
Supremo Tribunal Federal através do controle concentrado de constitucionalidade, passa a ser

declarada inconstitucional.

3.1.3 Sentenga Inconstitucional em Decorréncia de Prova ou Fato Ulterior que assim a

Caracterize

Nessa hipotese 0 que se pretende anadlisar sd0 as sentencas que se tornam
inconstitucionais em decorréncia de fato superveniente ou de uma prova nova que ndo era
possivel ser conhecida no momento em gque a sentenca foi prolatada.

Trata-se de hipoteses na qual 0 comando que emergiu da sentenca passa a colidir
com a realidade fatica que se revelou posteriormente a sua prolagdo, de modo que a verdade
declarada na decisdo judicial mostra-se completamente avessa a verdade real verificada no

mundo fético.

3.2 EFEITOSDAS SENTENCAS INCONSTITUCIONAIS E RESCINDIBILIDADE

3.2.1 Sentenca que Emerge Inconstitucional

Ao analisar a sentenca que nasce inconstituciona por violagdo expressa da norma
Constitucional ou de seus principios, questiona-se se tal decisdo judicial € atingida ou ndo
pela autoridade da coisa julgada, isto €, se toda e qualquer sentenca tem a aptidéo para fazer
coisajulgada material ?

Jafoi analisado no segundo capitulo que apenas as sentencas de mérito estdo aptas a
fazer coisa julgada materia e, por 6bvio verifica-se que além de estar diante de uma sentenca
de mérito é necessario que o processo tenha se desenvolvido regularmente, ou sgja, que tenha

transcorrido observando-se 0s requisitos de existéncia e validade.

3.2.1.1 Requisitos de existéncia do processo e condigoes da agdo

Analisando-se as disposi¢bes processuais verifica-se que o legislador prevé como
requisitos de existéncia do processo: a) a demanda, formulada através da peticéo inicial, b) a
jurisdicdo, que € a propositura da demanda perante 6rgéo do estado investido formalmente da

competéncia jurisdicional e, por fim, ¢) acitagéo, paraformacéo darelacdo autor-réu —juiz.
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S80 ainda essenciais para a existéncia do processo a presenca das condicdes da acéo:
a) possibilidade juridica do pedido; b) legitimidade da parte e c) interesse processual .

Ausente estes requisitos verifica-se que o processo serd tido como inexistente. Em
conseguéncia, ainda que haa sentenca de meérito proferida, tal sentenca sera também
inexistente de modo que sequer tera possibilidade de sofrer os efeitos os quais emanam
natural mente da coisa julgada, ja que ela depende da existéncia de um processo regular.

O mesmo valera para o0s requisitos de existéncia da sentenca judicial sgjam eles
intrinsecos e extrinsecos, sendo que havendo causas extrinsecas e intrinsecas de inexisténcia
juridica de sentenca esse decisium ndo estaria apto a fazer coisa julgada, pois seria “um
arremedo de sentenca” .’

Eduardo Talamini frisa ainda que:

A sentenca juridicamente inexistente, na condicéo de ‘néo-ato’, ndo
comporta saneamento ou convalidagdo. N&o é apta a formacgdo da
coisa julgada e, portanto, ndo fica acobertada por tal autoridade,
podendo ser combatida independentemente da ac&o rescisoria.'®

Para tanto a parte interessada poderd vaer-se de uma Acdo Declaratoria de
Inexisténcia do Ato Jurisdicional independentemente do prazo previsto na A¢do Rescisdria, ja
gue ndo faz sentido em se rescindir algo que sequer existiu.

Ressalte-se, contudo, que essa acdo declaratoria ndo seria na verdade um instrumento
Necessario, ja que a principio 0 processo seria inexistente, mas sim um instrumento Util, pois a
aparéncia do processo seria de que teve seu tramite regular, sendo relevante a manifestagéo do
Judiciario em sentido contrario, a fim de possibilitar desconstituir os efeitos que o processo
esta apto a gerar, inclusive o efeito da coisajulgada material*®.

Verifica-se que tais vicios dizem respeito a forma como o processo foi desenvolvido
e ndo ao conteldo de direito material em si constante da sentenca.

Com relacéo ao contelido da sentenca Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel
Garcia Medina destacam ainda que as sentencas que acolhem pedidos inconstitucionais “séo

sentengas (estas sim!) que ndo transitam em julgado por que foram proferidas em processos

197 Apontam exemplificando, causas extrinsecas de inexisténcia de sentenca: aquela proferida ultra petita e
guando verificada auséncia de jurisdi¢do. Como causas intrinsecas. auséncia de parte dispositiva, interesse do
autor e demais condicdes de agdo. (WAMBIER, Op. Cit., p. 353 e 354).

18 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2005, p. 280.

% Entende-se ainda que tal declaracdio poderia ser feita através de outros instrumentos processuais como
embargos a execucdo, mandado de seguranca, ou ainda na preliminar de acdo que pretende-se rediscutir a lide
objetivando afastar o efeito da coisa julgada da sentenca.
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instaurados por meio de mero exercicio de direito de peticéo (e ndo de direito de agdo!) ja que
n&o havia possibilidade juridica do pedido”**°.

Ausente, portanto, uma condicdo da acdo seria a sentenca inexistente também, em
razéo do acatamento de pedido inconstitucional. Entretanto, importante destacar que néo se
pode confundir aimpossibilidade material do pedido que levaria aimprocedéncia da demanda
com aimpossibilidade juridica do pedido, que deveria levar a sua extingdo sem julgamento do
meérito.

Isso porque na primeira existe uma previsdo abstrata no ordenamento do direito
pleiteado pelo autor da demanda, ndo havendo qualquer vedacdo legal com relagdo a ele,
entretanto o titular da demanda ndo tem o direito subjetivo em litigio, o que levaria a
improcedéncia. Enquanto que na segunda hipotese significa afirmar que nem no plano
abstrato se faz possivel a tutela desse direito, pois completamente contrério as previsdes do
ordenamento juridico. Sendo assim, importante destacar que a inconstitucionalidade do
pedido devera versar sobre seu conteldo abstrato e ndo apenas com relacdo ao conteido
concreto pleiteado por determinado autor que corresponderia ao mérito da demanda.

Destague-se que no caso da sentenca ser inconstitucional por deixar de acatar pedido
congtitucional, ndo haveria a caracteristica de inexisténcia da agéo e da conseqliente sentenca,
pois presente as condi¢des da acdo ja que houve a possibilidade juridica do pedido, entretanto
o pedido ndo foi acolhido, ainda que em afronta a Constituicdo Federal, em beneficio do réu.

Os autores acima citados afirmam ainda que o artigo 485, inc. V do Cdédigo de
Processo Civil ndo poderia ser interpretado de modo que sO seja cabivel a rescisoria em caso
de ofensaaletradalei em sentido estrito, pois entendem que a expressao ‘letradale’ abrange
os principios de direito também. Argumentam ainda que a ofensa a principios € muito mais
perigosa do que a ofensa ao dispositivo legal, concluindo que “o desrespeito a principios deve
entender-se hoje como alcangado pelo art. 485, inc. V, do Cadigo de Processo Civil”.

Importante destacar que quando esses autores falam em ofensa a principios, tal
afirmacdo deve abranger apenas os principios de direito que ndo sejam constitucionalmente
garantidos, caso contrario haverd contradicdo no raciocinio por eles formulado. Ja que
havendo ofensa a principios constitucionais no pedido da demanda reconhecido por sentenca,
haveria auséncia de condicdo de acdo e, portanto, sendo a sentenca inexistente ela néo teria

aptiddo paratransitar em julgado.

1O \WAMBIER, op. cit., p. 343.
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3.2.1.2 Requisitos de validade do processo

Estdo previstos ainda no processo civil brasileiro os requisitos de validade do

processo conhecidos como pressupostos positivos (ou intrinsecos) e pressupostos negativos

111

(ou extrinsecos)™, requisitos esse essencials para que 0 processo esteja apto a gerar seus

efeitos.

Com relagdo aos pressupostos de validade acima citados verifica-se que:

(...) sdo requisitos ligados a nulidade absoluta insanavel, reconhecivel a
qualguer tempo no processo. A nulidade absoluta deve ser declarada de
oficio pelo juizo, independe de provocacdo das partes, e ndo comporta
convalidacdo. A nulidade absoluta impede a producdo dos efeitos legais do
ato juridico processual, por auséncia de observancia de algum de seus
reguisitos essenciais, contaminando todos os atos subseqientes, sendo que
sua regularizacdo impde o retorno do procedimento ao ponto em que surgiu
anulidade.*

Entretanto, a presenca de tais vicios ndo implica na inexisténcia da relacdo
processual, conforme verificado na auséncia dos elementos de existéncia do processo e das

condicoes de acdo. Destarte:

(...) nessas hiplteses, é possivel haver sentenca de mérito, vindo a ser
acobertada pela coisa julgada material, a qual podera ser objeto de acéo
rescisoria, com fundamento no art. 485, V, do CPC (e no tocante ao 6rgéao
jurisdicional, com fundamento especifico do inciso Il do mesmo preceito
legal). Escoado o prazo para propositura da acdo rescisoria, ou julgada essa
improcedente, surgira a coisa soberanamente julgada.'*®

Corroborando tal entendimento, citase mais uma vez o doutrinador Eduardo
Talamini, o qual defende que “as invalidades processuais por mais graves que sejam, nao
impedem a formag&o da coisa julgada e se tornam mesmo irrelevantes depois de exaurida a

possibilidade de emprego do remédio tipico para a desconstitui¢éo da sentenca transitado em

11 «Os pressupostos positivos (ou intrinsecos) devem estar presentes na relacgo juridica processual, sdo eles:
capacidade de ser parte, capacidade para estar em juizo, capacidade postulatéria, peticdo inicial regular,
citacdo valida, competéncia do juizo, e imparcialidade do juizo. JA os pressupostos negativos (ou extrinsecos)
constituem aquelas circunstancias que ndo podem estar presentes em uma dada relagdo processual. Assim, para
gue arelacdo juridica processual sgja valida, os pressupostos negativos devem estar ausentes, e consistem eles
em litispendéncia, coisa julgada, perempcéo e compromisso arbitral”. (PEDRA, Adriana Sant’ Anna. Processo e
pressupostos processuais. Disponivel em:
<http://www.escola.agu.gov.br/revistalAno VII_setembro 2007/ProcessoePressupostos AdrianoPedra.pdf>.
Acesso em: 02 jan. 2009, p. 12).

112 1 dem, ibidem, p. 17.

3 NETTO, Nelson Rodrigues. Nota sobre a coisa julgada no processo individual e no processo coletivo.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1002& context=nelson_rodrigues netto>.
Acesso em: 02 jan. 2009, p. 11.
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» 114

julgado” . S0 vicios rescisorios e que irdo, portanto, precluir com o término do prazo paraa
propositura da rescisoria.

Dai aimportancia em se diferenciar as sentencas nulas das sentencas inexistentes. As
primeiras sdo invélidas, mas estédo aptas a gerar os efeitos decorrentes do seu transito em
julgado estando sujeitas aos prazos decadenciais previstos na legislacéo processual. Enquanto
gue as segundas podem ser declaradas inexistentes a qual quer tempo.

Destarte, verificada que a sentenca encontra-se ceifada por vicios que dizem respeito
aos requisitos de existéncia do processo e de condi¢do da agdo, constata-se que €la ndo estara
apta a fazer coisa julgada, ja que inexistente a relagdo processua, também inexistente a
sentenca que pretende finda-la, cabendo a parte valer-se de acéo declaratéria para reconhecer
asuainexisténcia, pois a acao rescisoria ndo poderd rescindir algo que sequer existiul.

A problemética surge, no entanto, do fato de ndo ser tdo facilmente auferivel na
prética quanto na teoria, quando se esta diante de uma sentenca inexistente e de uma sentenca
nula, ainda mais quando se discute ainconstitucionalidade da sentenca.

Ora, se fosse possivel verificar sem dificuldades quando uma sentenca € inexistente e
se pudesse afirmar que toda sentenca inconstitucional € inexistente, a coisa julgada sequer se
consolidaria e a doutrina ndo estaria se debrucando sobre a possibilidade de relativizacgo da
coisa julgada nesses casos.

Os problemas gue se verificam decorrem das seguintes constatacoes:

a) a sentenca inexistente contém a aparéncia de ter transitado em julgado, de modo
gue a propositura de qualquer medida visando sua desconstituicdo pode ser imediatamente
afastada pelo Magistrado com fundamento na coisa julgada;

b) enquanto que a sentenca nula esta sujeita aos prazos decadenciais o que afastaria
também a possibilidade de rediscussdo da matéria.

c) sentencas de contelldo material inconstitucional podem ndo ser caracterizadas
como nulas ou inexistentes, pois formalmente podem ter seguido todo o tramite regular do
processo em observancia a todos os requisitos de existéncia e validade.

Dai aimportancia dos estudos em torno darelativizagdo da coisa julgada.

3.2.2 Sentenca de Inconstitucionalidade Ulterior, em Decorréncia de Acdo Declaratéria de
(In)Constitucionalidade

14 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2005, p. 280.
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Nessa hipétese a sentenca emerge constitucional. Entretanto, devido a provocagéo do
Supremo Tribunal Federal através do controle concentrado de constitucionalidade, ocorre a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que serviu de fundamento legal
paratal decisfo.

Nesse caso terd ocorrido o trénsito em julgado efetivo da sentenca quando da sua
prolacdo, sendo que somente posteriormente a legislacdo na qual ela se fundamentou seria
extirpada do ordenamento juridico em decorréncia da declaracdo de sua inconstitucionalidade.

A Le n. 9.868/1999 € que cuidou de disciplinar 0 processo gque versa sobre Acdo
Direta de Inconstitucionalidade e A¢do Declaratdria de Constitucionalidade, sendo que prevé
expressamente qual o tratamento devera ser dado pelo Supremo Tribunal Federal para as
situacBes consolidadas no passado através das leis que foram posteriormente declaradas
inconstitucionais, sgja pela procedéncia de uma ADIn ou pela improcedéncia de uma
ADeCon.

Prevé o art. 27 que:

Ao declarar ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sb tenha eficaciaa
partir de seu trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Em regra, o que prevalece com relacdo aos efeitos da sentenca proferidaem ADIn e
ADeCon é que elatera eficaciaerga omnes e alcance ex tunc. Isso significa afirmar que toda a
coletividade serd atingida pelos efeitos dessa decisdo e que ela retroage atingindo alei ou o
ato normativo desde o0 momento da sua criacdo, apagando-se todos os efeitos gerados por ela,
até o momento da pronuncia da sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Destarte, a coisa julgada, que porventura tenha atingindo determinada sentenca que
se fundamentou em lel posteriormente declarada inconstitucional, deixar4 de gerar seus
efeitos como se nunca tivesse ocorrido, 0 que autorizaria a rediscussdo do litigio que a
principio havia se consolidado.

Manifestam-se Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina sobre a
declaracéo de inconstitucionalidade no sentido de que “ocorrendo essa declaragéo, tem-se que
alei rigorosamente nuncateriaintegrado o sistema juridico positivo, pois que colidente com a

Lei Maior" .

USWAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. Cit., p. 343.
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O legidlador, entretanto, cria uma excegdo a essa previsdo que devera ser utilizada
em casos extremos, dai a exigéncia de quorum qualificado para que seja possivel conferir
efeito ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade, isto €, fazer com que o efeito da decisdo
valhaapartir do momento em que elafoi proferida ou a partir de outro termo inicial que néo o
nascimento da lei. Termo este a ser fixado pelos Ministros do Supremo, quando houver
motivacdo que justifique tal adocéo.

Verifica-se, portanto, que o legislador ao prever essa possibilidade demonstra que o
ingtituto da coisa julgada e seus efeitos ndo estdo acima das previsdes e principios
constitucionais, tanto que admitiu a retroatividade do comando judicial ao qual constata que
determinada lel ndo atendeu aos anseios da Constituicéo Federal.

Os mesmo autores ainda destacam que:

(...) declarada inconstitucional a norma juridica, e tendo a decisdo efeito ex
tunc, pensamos dever-se considerar como se tal lei nunca tivesse existido.
Na verdade, o ordenamento juridico positivo s “aceita’ hormas compativeis
com a Constituicéo Federal. Se s6 em momento posterior a entrada em vigor
da lel é que ser percebeu que havia incompatibilidade entre esta e a
Congtituicdo Federal, a decisdo que a reconhece declara que a lei
rigorosamente nunca integrou o sistema normativo positivado a ndo ser
aparentemente.™°

Sendo assim a “inexisténcia’ do fundamento daguela sentenca também devera ser
suprida com manifestacdo do judici&rio nesse sentido, através do guizamento de medida
judicial que reconhega a ndo existéncia da sentenca. Medida esta que também ndo devera ser
confundida com a Ac¢do Rescisoria ndo se sujeitando ao prazo decadencial de 02 (dois) anos,
jdque, repita-se, € impossivel rescindir algo que ndo existe, no caso a sentenca desprovida de
fundamento legal.

Corroborando as previsdes da Constituicdo Federal, a Lei 11.232/2005, deu a
seguinte redacdo ao parégrafo 1°, do art. 475-L, que dispbe sobre a impugnacdo ao
cumprimento da sentenca, e ao parégrafo Unico do art. 741 do CPC, que dispde sobre o0s
embargos a execucao contra a Fazenda Publica com fundamento nainexigibilidade do titulo:

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

118 | dem, ibidem, p. 344.



78

Trata-se da consolidacéo da soberania da Constituicdo Federal sob instituto por ela
regulada que € a coisa julgada e, conforme destacou o Ministro Teori Albino Zavaski no voto
do REsp n. 720953/SC, tal dispositivo “buscando harmonizar a garantia da coisa julgada com
o primado da Constituicdo, veio apenas agregar ao sistema um mecanismo processual com
eficacia rescisdria de certas sentencas inconstitucionais’. Continua ainda o Ministro no
mesmo voto dizendo que para sua aplicagdo necessario ater-se as seguintes consideracoes:

(@) a de gue ele ndo tem aplicacdo universa a todas as sentencas
inconstitucionais, restringindo-se as fundadas num vicio especifico de

inconstitucionalidade; e (b) a de que esse vicio especifico tem como nota
caracteristica a de ter sido reconhecido em precedente do STF,

Mister destacar ainda que na doutrina h& posi¢des antagbnicas sobre a aplicacdo
desse dispositivo, sendo que defendendo sua inconstitucionalidade tem-se o casal Nelson
Nery e Rosa Maria de Andrade Nery™® e em defesa da constitucionalidade dele o doutrinador
Humberto Theodoro Janior*™. Todavia dltima posicdo é que vigora nos tribunais
superiores.

Gilmar Ferreira Mendes destaca que:

Com a adocdo do novo modelo normativo, ampliou-se a possibilidade de
impugnacdo dos atos concretos inconstitucionais, especialmente das
sentencas ou decisdes judiciais fundadas em leis inconstitucionais ou em
interpretaco tida por incompativel com a Constituiczo.**

Destarte, aimpugnacao ao cumprimento da sentenca e os embargos a execucao terdo

a finalidade de reconhecer a inexisténcia da sentenca que ensegjou o titulo judicial com

17 STJ - REsp 720953/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 28/06/2005, DJ
22/08/2005 p. 142.

18 O casal Nelson Nery e Rosa Nery defende que “titulo judicial é sentenca transitada em julgado, acobertada
pela autoridade da coisa julgada. Esse titulo judicial goza de protecéo constitucional, que emana diretamente do
Estado Democratico de Direito (CF 1° caput), além de possuir dimensdo de garantia constitucional fundamental
(CF 5° XXXVI). Decisao posterior, ainda que do STF, ndo podera atingir a coisa julgada que ja havia sido
formado e dado origem aquele titulo executivo judicia” (NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Op. Cit., 2007, p. 1086).

119 Em sentido contrario Humberto Theodoro Janior defende que “A ago diretajunto ao STF jamais foi a tnica
via para evitar os inconvenientes da incongtitucionalidade. No sistema de controle difuso vigorante no Brasil,
todo o juiz ao decidir qualquer processo se vé investido no poder de controlar a constitucionalidade da norma ou
ato cujo cumprimento se postula em juizo. No bojo dos embargos a execugdo, portanto, o juiz, mesmo sem
prévio pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, esta credenciado a recusar execugdo a sentenga que
contraria preceito constitucional, ainda que o trénsito em julgado ja se tenha verificado” (THEODORO JR.,
Humberto. A reforma do processo de execugdo e o problema da coisa julgada inconstitucional, Revista
Brasileira de Estudos Politicos, 89, jan.-jun. 2004, Belo Horizonte (MG), p. 94/95).

120 MENDES, Gilmar Ferreira. Coisa julgada inconstitucional: consideracBes sobre a declaracgo de nulidade da
lei e as mudancgas introduzidas pela Lei n. 11.232/2005. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 102.
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fundamento em lel reconhecidamente inconstitucional, afastando os efeitos da coisa julgada
que estariam em vigor.

Trata-se, portanto, do mesmo problema enfrentado quando diante de uma sentenca
judicial aparentemente regular e sob os efeitos da coisa julgada, mas que possui algum vicio
que coloca em davida a propria existéncia da sentenca ou entdo, mais grave ainda, de todo o
processo que a antecedeu.

Ora, se é possivel anular os efeitos de um ato proveniente de um processo legislativo
democrético que atendeu todos os tramites procedimentais da Constituicdo Federal, ndo se
entende 0 porqué de tanto receio em tomar as mesmas medidas quando diante de sentencas
gue ja nascem inconstitucionais, mas que pela aparéncia de regularidade estdo sob a falsa
protecdo de uma coisa julgada, sob o argumento de se manter a seguranca juridica das

relagoes.

3.2.3 Sentenca Inconstitucional em Decorréncia de Prova ou Fato Ulterior que assim a

Caracterize

Nessa hiptese trata-se de sentenca a qual devido ao surgimento de uma causa
superveniente (que ndo a declaracéo de (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo), faca
com que ela se revele inconstitucional.

De maneira semelhante ao descrito acima, na hipdtese agui aventada a sentenca
sofrera os efeitos da coisa julgada materializando sua imutabilidade. Entretanto, seja pelo
surgimento de algum fato ou provanova, tal decisdo mostra-se inconstitucional a posteriore.

Destaque-se que, conforme analisado no capitulo segundo, o Codigo de Processo
Civil prevé no inciso VI do art. 485 que seré cabivel arescisoria quando “depois da sentenca,
0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por s sO, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”. Todavia, tal hipétese esta
limitada pelo prazo decadencial de 02 anos, o qual pode ser extremamente exiguo.

Com relagdo a modificagdo da situagdo fética, 0 Codigo de Processo Civil prevé a
possibilidade de revisdo dos processos, apenas e tdo somente, decorrentes de relagcdo
continuativa.

Nesse sentido prevé o art. 471.

Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma
lide, salvo: | - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte
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pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos
prescritos em lei.

Na verdade nessa hipotese, conforme ensinamentos de Nelson Nery Jinior e Rosa

Maria de Andrade Nery, haveria a ocorréncia da coisa julgada material, entretanto a deciséo
ndo extingue arelacéo por elaregulada pois:

Essa sentenga traz insita a clausula rebus sic stantibus, de sorte que,

modificadas as situacdes féticas ou juridicas sobre as quais se formou a

anterior coisa julgada material, tem-se uma nova acdo, isto ¢ com nova

causa de pedir préxima (fundamentacdo de fato) ou nova causa de pedir
remota (fundamentos de direito).**

Defendem os autores, portanto, que seria gjuizada nova agdo tendo como fundamento
novos elementos féticos e juridicos, de modo que ndo seria possivel alegar a ocorréncia da
coisa julgada, nem se trata de hipétese em que a coisa julgada estivesse sendo desconsiderada
pelo fato de ser agdo diversa.

Visto por esse angulo constata-se que a principio a sentenca de inconstitucionalidade
ulterior ndo poderia ser questionada, consolidando-se no mundo juridico com a finalidade de
preservacao da seguranca juridica, de modo que somente na doutrina e na jurisprudéncia é que
serd possivel encontrar solucdo para esses casos através da tdo comentada teoria da

relativizagdo da coisajulgada.

3.3 CoisA JULGADA: RELATIVIZAGAO E DESCONSIDERACAO

Antes de se adentrar na andlise da doutrina e jurisprudéncia acerca da relativizacéo
da coisa julgada, mister ater-se a denominagao utilizada pelos doutrinadores para identificar
tal teoria

Analisando o substantivo relativizagdo para se chegar ao seu significado, necessario
atentar-se ao adjetivo que lhe origina, qual sgja‘relativo’.

No Dicionario Michaelis encontram-se vérias defini¢des para o vocabulo, sendo que
aquela que melhor se aplica para o uso dado na denominag&o da teoria seria “ que néo pode ser
afirmado sem reserva; que ndo é absoluto”'?*. A expressdo ‘relativizagdo da coisa julgada
definiria a ndo atribui¢éo de caréter absoluto a este instituto, a existéncia de excegdes aos seus
fundamentos principais.

2l NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacéo
Extravagante. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 704.

122 Michaelis. Moderno Dicionério da L ingua Portuguesa. Disponivel em: <http://www2.uol.com.br/michaelis/>.
Acesso em: 19 abr. 2009.
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José Carlos Barbosa Moreira ao abordar esse tema inicia seu trabalho comentando
dificuldade seméntica na conceituacdo da teoria, pois “quando se afirma que algo deve
ser ‘relativizado’, logicamente se da a entender que se estd enxergando nesse algo um
absoluto: ndo faz sentido que se pretenda ‘relativizar’ o que ja é relativo” ',

Destaca que a coisa julgada materiad no ordenamento juridico brasileiro ndo
apresenta esse cardter absoluto, tanto que a propria legislagdo infra-constitucional prevé
hipéteses em que ela pode ser desconsiderada, como consta do elenco contido no artigo 485
do Cadigo de Processo Civil, no qua fixa as hipoteses de cabimento de A¢do Rescisoria, as
quais ja foram abordadas no capitulo anterior.

Da definicdo do termo relativizacdo, bem como das observacdes efetuadas por
Barbosa Moreira, conjugadas com a andlise das doutrinas sobre a relativizacdo da coisa
julgada, conforme sera visto a seguir, conclui-se que na verdade os autores ao disporem sobre
arelativizacdo da coisajulgada na verdade estéo falando da sua desconsideracéo, visto que ela
ndo € absoluta. Haveria casos em que se consideraria que a coisa julgada néo tivesse sequer
ocorrido no mundo juridico sendo, portanto, desconsiderada e ndo ‘relativizada'.

Nesse sentido ressalta Nelson Nery Jinior que “na verdade, pretende-se
desconsiderar a coisajulgada, como se ela néo tivesse existido, utilizando-se do eufemismo da

yn 124

‘relativizacéo No mesmo sentido Luiz Guilherme Marinoni'®® afirma que a

“relativizacéo da coisa julgada material, pode, na verdade, conduzir a sua ‘ desconsideracao’”.

Essas consideraces demonstram que a teoria da relativizacgo da coisa julgada néo é
algo novo no nosso ordenamento juridico brasileiro, pois ha hipoteses expressas na lei, nas
quais se desconsidera expressamente esse valor.

A novidade que se traz a baila pelos defensores da teoria, conforme sera visto
adiante, na verdade diz respeito a extensdo dessa relativizagdo para casos 0s quais,
aparentemente, ndo estdo previstos na legisdacdo, tendo como fundamento principios
constitucionais que, supostamente, encontram-se hierarquicamente superiores ao valor

seguranca juridica protegido pela coisajulgada.

3.4 PARADIGMASNO DIREITO BRASILEIRO

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizaggo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizacao da Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2006,
p. 199.

24 NERY JR, Nelson. A polémica sobre a relativizagio (desconsideracdo) da coisa julgada e o estado
democratico de direito. In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., 2006, p. 257.

125 MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (A questdo da relativizacdo
dacoisajulgada materia). In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., 2006, p. 232.
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3.4.1 As Acdes de Investigacdo de Paternidade

A doutrina tem feito amplo debate acerca da possibilidade da relativizagdo da coisa
julgada material. O debate ganhou forca a partir da aplicacéo do entendimento de que em
acOes que disponham sobre direitos fundamentais tal relativizagdo far-se-ia possivel, nos
moldes como vem sendo aplicado na jurisprudéncia em Acgbes de Investigacdo de
Paternidade.

Conforme consta de artigo escrito pelo autor Cristiano Chaves de Farias®, a 42
Turma do Superior Tribunal de Justica, conduzida pelo voto do Ministro Sdvio de Figueiredo
Teixeira proferiu decisdo, em 28 de junho de 2.001, admitindo a relativizacéo da coisajulgada
em processo que rediscutia a paternidade de crianca.

Esta decisdo formou um paradigma no direito brasileiro, pois a relacdo de
paternidade ja havia sido discutida em agdo anterior, julgada improcedente, com base nas
provas produzidas nos autos (ndo por falta de provas), cuja sentenca havia transitado em
julgado, ap6s confirmacéo pelo Tribunal de Justica do Parand, no ano de 1985.

Nova agéo foi proposta tendo as mesmas partes e 0 mesmo pedido em 1997, sendo
que o Tribunal de Justica do Parand entendeu ser impossivel seu processamento em
decorréncia da coisa julgada material operada, 0 que levou a propositura de Recurso Especial
perante 0 STJ, culminando com a decisao mencionada.

Nesta decisdo o Ministro Relator Salvio de Figueiredo Teixeira destaca em seu voto
que:

Todo o progresso da ciéncia juridica, em matéria de prova, etd na
substituicdo da verdade ficta pela verdade real. A coisa julgada, portanto, em
se tratando de ac¢Bes de estado, como no caso de investigacéo de paternidade,
deve ser interpretada ‘modus in rebus’. Nessas agdes a coisa julgada vem
sendo mitigada sob o fundamento de que valores mais relevantes ndo devem
ser preteridos frente a formalidades processuais. (...) o fetichismo das
normas legais, em atrito com a evolugdo social e cientifica, ndo pode
prevalecer a ponto de levar o Judicidrio a manietar-se, mantendo-se
impotente em face de uma realidade mais palpitante, a qual o novo Direito
prestigiado pelo constituinte de 1988, busca adequar-se. **

126 EARIAS, Cristiano Chaves de. Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas ages relativas a
filiagdo. In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., 2006, p. 55.

127 Processo Civil. Investigacio de Paternidade. Repeticio de ac8o anteriormente ajuizada, que teve seu pedido
julgado improcedente por falta de provas. Coisa julgada. Mitigacdo. Doutrina. Precedentes. Direito de Familia.
Evolucdo. Recurso acolhido. ( STJ— Resp. n° 226.436/PR, 42 Turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ
4.2.2002.)
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Citando ainda precedente em Recurso Especial do qual também foi relator no qual
afirmava que “deve-se ensgar a producdo de provas sempre que ela se apresentar
imprescindivel & boareaizagdo dajustica’ .

Destaque-se que em tal caso ndo houve qualquer vicio formal processual que pudesse
dar ensgjo a inexisténcia da sentenca ou do processo, conforme hipétese analisada
anteriormente. Houve sim o regular processamento da acdo com seu julgamento de
improcedéncia pelo fato da ciéncia ndo ter ha época técnicas cientificas suficientes para
comprovar a paternidade da crianca e os meios disponiveis terem se mostrado contrarios aela.

Destarte, a inconstitucionalidade da sentenca manifestou-se posteriormente ao
transito em julgado e ao prazo decadencial de 02 anos para 0 g uizamento de ag&o rescisoria,
guando o exame de DNA passou a possibilitar a identificacdo da paternidade numa certeza
préxima dos 100%. A partir do conhecimento do resultado do exame de DNA que comprovou
a paternidade ndo reconhecida em sentenca, a manutencdo do comando jurisdicional em
decorréncia da imutabilidade proveniente da coisa julgada representou afronta ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e a direito personalissmo que € o de toda
pessoa conhecer suas origens.

Tal posicionamento na jurisprudéncia brasileira fez com que fosse contrariada a
nocaéo de que o processo civil € permeado pelo principio da verdade formal, quando diga
respeito a acdes cujo objeto sgja indisponivel, pois o que prevalece para os defensores da
teoria da relativizacdo da coisa julgada é a busca pela verdade real, evitando-se que injusticas
sejam perpetuadas.

Barbosa Moreira cita que o Superior Tribunal de Justica, nesse caso:

Limitou-se a enquadrar a espécie na lei processua, mediante a
flexibilizagdo, perfeitamente razoavel, do conceito de ‘documento novo'.
Soube conciliar — e faz jus, por isso, a todos os louvores — uma aegada
exigéncia de justica com o respeito ao ordenamento positivo.'*

Entretanto, nd0 se concorda com essa afirmagdo, j& que se fosse uma simples
flexibilizacdo do conceito pré-existente, a acd ndo poderia ter sido julgada, visto que
proposta posteriormente ao prazo legal darescisoria.

Apesar de os tribunais terem pacificado a questdo da relativizacdo da coisa julgada
em sede de Investigacdo de Paternidade, conforme se depreende da andlise dos julgados do

STJ a esse respeito, a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndo estdo unissonas no que diz

128 STJ— Resp. n° 4.987/RJ, 42 Turma, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ28.10.91
M OREIRA, José Carlos Barbosa. Op. Cit., p. 215.
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respeito a extensdo dessa relativizacdo a outros objetos de acdes, ainda que versem sobre

direitos fundamentais.

3.4.2 As Acdes de Desapropriagdo de Terras na Serra do Mar e em Areas Ambientais
Protegidas

Outro caso amplamente discutido na jurisprudéncia acerca da possibilidade ou n&o de
relativizacdo da coisa julgada diz respeito as questdes que envolvem indenizagdo por
desapropriacdo de propriedades situadas dentro do Parque da Serra do Mar, no Estado de Séo
Paulo, e em outras areas de protegdo ambiental.

Tratam-se de casos onde 0s proprietarios de terras que sofreram desapropriacéo estéo
sendo beneficiados por valores extremamente altos e desproporcionais ao real valor daterra,
gerando enriquecimento sem causa em detrimento do patrimdnio publico e dos principios da
moralidade e razoabilidade.

llmar Galvédo, durante o Il Seminario de Direito Ambiental Imobiliario, realizado
pela Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, trouxe os seguintes nimeros para ilustrar
essa situacdo. Afirmou que em Sdo Paulo “cerca de 1,6% das acBes da espécie € responsavel
por nada mais nada menos que 55,7% do montante dos precatérios pendentes” *°.

Caso semelhante a estes foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp n.
602.636/MA™ do qual foi relator o Ministro José Delgado, no qual se discutiu a

contraposi¢cao dos principios da coisa julgada e da justa indenizagao.

130 GALVAO, llmar. Il Seminéario de direito ambiental imobiliario. 2 ed. Sdo Paulo, 1999, S0 Paulo: Centro de
Estudos da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, 2000, p.149.

BIADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO. FASE EXECUTORIA. DETERMINACAO DE NOVA
AVALIACAO. FIXACAO DA TERRA NUA INCLUINDO A COBERTURA FLORISTICA. ART. 12 DA LEI
8.629/93. 1. Recurso especia intentado contra acordao, exarado em agravo de instrumento, que reformou
decis@o monocrética designadora de nova pericia na area objeto da agdo expropriatoria, em fase de execugdo, por
entender que o juiz de primeiro grau elevou premissa fatica equivocada quanto aos célculos, para chegar a
conclusdo adotada. 2. A desapropriacdo, como ato de intervencao estatal na propriedade privada, € aforma mais
drastica de manifestacdo do poder de império, sendo imprescindivel a presenca da justa indenizacdo como
pressuposto de admissibilidade do ato expropriatério. 3. Posicionamento do Relator: filiacdo a corrente que
entende ser impossivel a res judicata, s6 pelo fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se aos
principios da moraidade publica e da razoabilidade nas obrigagdes indenizatorias assumidas pelo Estado. Esse
pensamento ndo nega a protecdo do direito subjetivo de qualquer uma das partes, pelo contrario, a sua
preservacdo apresenta-se devidamente fortalecida quando a decisdo operante da coisa julgada vivifica sem
gualquer ataque a principios maiores constitucionais e que se refletem na protegdo da cidadania. 4. Ha
razoabilidade em ato judicial de determinacdo de nova pericia técnica no intuito de se aferir, com maior
seguranca, o valor real no mercado imobiliério da érea em litigio sem prejudicar qualquer das partes envolvidas.
Resguarda-se, nesse atuar, maior proximidade com a garantia constituciona da justa indenizagdo, seja pela
protecdo ao direito de propriedade, sgja pela preservacdo do patriménio publico. 5. Inobstante em decisdo
anterior ja transitada em julgado se hagja definido o valor da indenizagéo, € diante das peculiaridades do caso
concreto que se pode estudar a necessidade da realizacdo de nova avaliagdo. 6. Reforma do acérddo que afastou
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Ressalte-se que nesse voto proferido pelo Ministro, ele destacou ser “imprescindivel
a presenca da justa indenizag&o como pressuposto de admissibilidade do ato expropriatorio” e
ainda “que impossivel a res judicata, s6 pelo fundamento de impor seguranca juridica,
sobrepor-se aos principios da moralidade publica e da razoabilidade nas obrigagdes
indeni zat6rias assumidas pelo Estado.”

Sendo assim o principio da coisa julgada, ou o valor seguranca juridica protegido por
este principio, ndo pode ser analisado de maneira absol uta preval ecendo indiscriminadamente
frente ao principio do justo valor. O magistrado nessas circunstancias devera efetuar um juizo
de valor elegendo qual valor devera prevalecer em cada caso que se encontra sob sua anélise.

Nesse sentido 0 Ministro José Augusto Delgado manifestou-se no Il Seminério de

Direito Ambiental Imobiliario ao concluir que:

(...) a sentenca transitada em julgado pode ser revista, além do prazo para
rescisoria, quando a injustica nela contida for de alcance que afronte a
estrutura do regime democratico por conter apologia da quebra da
moralidade, da legalidade, do respeito a Constituicdo Federal e as regras da
natureza.'*

Ressalta ainda 0 mesmo autor finalizando suas consideracfes sobre a coisa julgada
que:

A busca da fixacdo de novos principios a regé-la sd tem sentido se for
voltada a fazer imperar a moralidade, a legalidade e a certeza do justo nas
decisdes judiciais. (...) Nunca h& de ser admitido, como culto constante a
democracia e aos valores que ela apregoa, ser a coisa julgada utilizada para a
prédtica de estelionatos pelas vias processuais, desconhecendo-se 0s
principios éticos presentes em qual quer tipo de relacéo.
Constata-se, portanto, que tendo como base alguns casos pontuais, a teoria da
relativizagdo da coisa julgada foi se aprimorando, tendo na figura do Ministro José Augusto
Delgado um dos seus maiores defensores, sendo que por suas méaos, o Superior Tribunal de

Justica passou a dar atencéo especial a sua aplicagéo.

3.5 DEFENSORES DA DESCONSIDERAGAO DA COISA JULGADA

Céandido Rangel Dinamarco capitaneia a corrente doutrinaria favoravel a tese da
relativizagdo da coisa julgada. Em artigo publicado na Revista da Procuradoria Geral do

a designacdo de nova pericia. 7. Recurso especia provido. (STJ - REsp 602.636/MA, Rel. Ministro José
Delgado, Primeira Turma, julgado em 06.05.2004, DJ 14.06.2004 p. 178)
32 DELGADO, José Augusto. Op. Cit., p. 221.
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Estado de Séo Paulo, intitulado Relativizar a coisa julgada material, apresenta as premissas
de suateoria e a opinido de outros doutrinadores que o acompanham.

Dinamarco parte da premissa de que:

Nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo e todos eles, em seu
conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um sistema
processua justo, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a
justica (entendida esta como obtencdo de solugdes justas — acesso a ordem
juridica justa). Como garantia-sintese do sistema, essa promessa € um
indispensdvel ponto de partida para a correta compreensdo global do
conjunto de garantias constitucionais do processo civil, com a consciénciade
que 0s principios existem para servir a justica e a0 homem, ndo para serem
servidos como fetiches da ordem processual .**®

Partindo deste fundamento o autor conclui que havendo conflito entre a coisa julgada
inconstitucional e outros bens de igual ou superior valor a €la e devido a necessidade de
coexisténcia pacifica entre esses diversos bens, seria cabivel arelativizacdo da coisajulgada, a
fim de se equilibrar o valor justica com o valor seguranca juridica. Afirma, portanto, que a
coisa julgada ndo deve ser levada longe demais, pois 0 processo € meio para a realizacéo da
justica™*.

Humberto Theodoro Junior trata do assunto da relativizagdo em artigo sobre a coisa

julgadainconstitucional, fixando que:

1. O vicio da incongtitucionalidade gera a invalidade do ato publico, sgja
legislativo, executivo ou judiciario;

2. A coisa julgada n&o pode servir de empecilho ao reconhecimento da
invalidade da sentenca proferida em contrariedade a Constituicdo Federal;
3. Em se tratando de sentenca nula de pleno direito, o reconhecimento do
vicio de inconstitucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em qualquer
procedimento, por ser insanavel (...)

4. N0 ha que se objetar que a dispensa dos prazos decadenciais e

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo. Séo Paulo: Centro de Estudos, n. 55/56. janeiro/dezembro; 2001, p. 2.

134 candido Rangel Dinamarco propde a sistematizacao da relativizaco da coisa julgada com base nos seguintes
fundamentos: “i - o principio da razoabilidade e da proporcionalidade como condicionantes da imunizacdo dos
julgados pela autoridade da coisa julgada materia; ii - a moralidade administrativa como valor
constituciona mente proclamado e cuja efetivacdo é 6bice a essa autoridade em relacdo a julgados absurdamente
lesivos a0 Estado; iii - o imperativo congtitucional do justo valor das indenizacBes em desapropriacdo
imobiliaria, o qual tanto é transgredido quando o ente publico é chamado a pagar mais, como quando ele é
autorizado a pagar menos que o correto; iv - 0 zelo pela cidadania e direitos do homem, também residente na
Constituicdo Federal, como impedimento a perenizagdo de decisdes inaceitaveis em detrimento dos particulares;
v - a fraude e o erro grosseiro como fatores que, contaminando o resultado do processo, autorizam a reviso da
coisa julgada; vi - a garantia constitucional do meio-ambiente ecologicamente equilibrado, que néo deve ficar
desconsiderada mesmo na presenca de sentenca passada em julgado; vii - a garantia constitucional do acesso a
ordem juridica justa, que repele a perenizacdo de julgados aberrantemente discrepantes dos ditames da justica e
da equidade; viii - o carater excepcional da disposicdo a flexibilizar a autoridade da coisa julgada, sem o qual o
sistema processual perderia utilidade e confiabilidade, mercé da inseguranca que isso geraria.” (Idem, ibidem, p.
11)
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prescricionais a espécie poderia comprometer o principio da seguranca
juridica. Para contornar o inconveniente em questdo, nos casos em que se
manifeste relevante interesse na preservacdo da seguranca, bastara recorrer
ao salutar principio constitucional da razoabilidade e da proporcionalidade
Ou sgja, 0 Tribunal, a0 declarar a inconstitucionalidade do ato judicial,
podera fazé-lo com eficaciaex nunc (...)."*

Verifica-se que ele defende o principio da Supremacia da Constituicdo Federal frente
a0 Principio da Seguranga Juridica® que € objeto de protecdo através do ingtituto da coisa
julgada material, ndo admitindo que sentencas inconstitucionais possam ser executadas.
Afasta o carater absoluto da coisa julgada destacando que havendo afronta a preceito
congtitucional aguela devera sucumbir, a fim de ndo se permitir que sentencas as quais
contenham vicios muito graves, que ensejem nulidade, gerem efeitos no mundo juridico.

Teori Albino Zavascki™®’ defende a teoria da relativizagdo da coisa julgada admitindo
agumas hipdteses nas quais a supremacia da Constituicdo leva consegientemente a
inexecucao de sentencas tidas por inconstitucionais. O posicionamento adotado por Zavascki
restringe a possibilidade dessa inexecucdo a existéncia de precedente do STF, ficando essas
sentencas sujeitas a rescisdo por via de impugnacdo ou embargos, ndo sendo necessaria a
adocdo daviarescisoria.

Nesse sentido cita julgado do Supremo Tribunal Federal que discorre sobre a coisa
julgadainconstitucional do qual foi relator, no qual se destaca que:

Na interpretacéo do art, 485, V, do Codigo de Processo Civil, que prevé a
rescisdo da sentenca que ‘violar literal disposicdo de lei’, ajurisprudéncia do
STJ e do STF sempre foi no sentido de que ndo é toda e qualquer violagéo a
lei que pode comprometer a coisa julgada, dando ensgjo a acdo rescisoria,
mas apenas aguela especiamente qualificada. Ocorre, porém, que a lei
constitucional ndo € uma lei qualquer, mas a lei fundamental do sistema, na
gual todas as demais assentam suas bases de validade e de legitimidade, e
Cuja guarda é a missdo do 6rgdo maximo do Poder Judiciario, o Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 102). Por essa razdo, a jurisprudéncia do STF
emprega tratamento diferenciado a violagdo da lei comum em relagdo a da
norma constitucional, deixando de aplicar, relativamente a esta, 0 enunciado
de sua Stiimula 343", & consideracso de que, em matéria constitucional, ndo

*THEODORO JR, Humberto. O tormentoso problema da inconstitucionalidade da sentenca passado em
julgado. In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizagdo da Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador:
JusPODIVM, 2006, p. 192.

138 Humberto Theodoro Janior destaca que “é do recurso ao principio da proporcionalidade de que se encontra
solucdo para conflitos de ordem constitucional como o0 que se trava entre o0 principio da seguranca (ou da
intangibilidade da coisa julgada) e o principio da supremacia da Constituicdo (principio da constitucionalidade
ou principio de justica em seu grau méximo)” . (Idem, ibidem, p 186).

17 ZAVASKI, Teori Albino. Inexigibilidade de sentencas inconstitucionais. In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op.
Cit., 2006, p. 336.

138 STF — Stimula 343. Nao cabe acdo rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal deinterpretacdo controvertida nos tribunais.
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ha que se cogitar de interpretacéo apenas razoavel, mas sim de interpretacdo
juridicamente correta.**

Destaca ainda o autor que “pouco importa, para efeito de inexigibilidade da sentenca
exeguienda, a época em que o precedente do STF em sentido contrario foi editado, se antes ou
depois do transito em julgado”, bem como se esse precedente “tenha sido tomado em controle
concentrado ou difuso, ou que, nesse Ultimo caso, hagja resolucdo do Senado suspendendo a

execucdo da norma’ %

, pois nalei ndo ha nada nesse sentido, sendo que foi clara a intencéo
do legislador de aproximar o controle concentrado do difuso visando a prevaléncia da
Constituicao Federal.

Defende o0 autor que a existéncia do precedente do Supremo Tribunal Federal,
independentemente da forma como ele foi exarado, seja no controle concentrado via ADIn ou
ADeCon, sgja através do controle difuso através da andlise de caso concreto que chegue para
seu julgamento (nesse caso, mesmo que ndo haja homologacéo pelo Senado), é imperioso ndo
se permitir que decisdes contrarias a esses enunciados continuem a prevalecer em ofensa a
Constituicdo Federal, sob o argumento de se preservar a coisajulgada.

Se 0 Supremo Tribunal Federa é de fato o guardido da Constituicdo Federal suas
decisdes tém que gerar efeitos tais, 0os quais permitam que as situagdes féticas ocorridas
dentro do judiciario violadoras da Constituicdo Federal sejam passiveis de serem sanadas e
quando né&o possivel, anuladas e excluidas do mundo juridico. O Poder Judiciario ndo pode ter
na coisa julgada arma de concretizacdo de inconstitucionalidades deixando essas sentencas
irregulares e absurdas ficarem protegidas sob 0 pesado e confortavel manto da coisa julgada.

O Ministro José Augusto Delgado ao discorrer sobre o tema ressalta ser
“inconcebivel em face dessas idéias vigorantes no Estado Democréatico de Direito, a
continuidade do pensamento de que a coisa julgada é intangivel, mesmo quando constituida
em evidente confronto com postulados, principios e regras da Constituicdo Federal”'*,
frisando ainda que “nenhum érgdo do Estado, situe-se ele no Poder Judiciério, ou no Poder
Executivo, ou no Poder Legidativo, estd imune, sob qualquer pretexto, a forca da

Constituicao”**.

¥ sry- REsp n° 479.909, 12 Turma, rel. Ministro Teori Albino Zavaski, DJ 23.8.2004.

140 7 AVASKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 337.

1 DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporaneas sobre a flexibilizagdo, revisio e relativizagdo da coisa
julgada quando a sentenga fere postulados e principios explicitos e implicitos da Constituicdo Federal.
Manifestagdes doutrindrias. In: NASCIMENTO, Carlos Vader do; DELGADO, José Augusto (Org). Coisa
julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 107.

142 1 dem, ibidem, p. 108.



89

A coisa julgada é meio de garantia processua e ndo deve valer em Sl mesmo e sim
com o objetivo de garantir a estabilidade e a seguranca juridica das relacdes, desde que elas
estejam de acordo com os ditames da Constituicdo Federal.

Alexandre Freitas Camara fala dos bens sujeitos a protecdo do Direito Constitucional
Processual, dividindo essa inconstitucionalidade em organica, formal ou material. Destaca a
ocorréncia da primeira quando “provier de orgéo jurisdiciona distinto daquele a quem a
Constituicdo da Republica tenha investido de jurisdicdo para a causa’, a segunda quando a
sentenga for produzida sem observancia das formalidades constitucional mente estabelecidas
para essa espécie normativa’ e, por ultimo, a materia “quando a decisdo judicia contrariar o
contetido normativo da Constituico da Republica’. Admite, portanto, o autor que “transitada
em julgada esta, deve-se admitir que sga desconsiderada a coisa julgada” a qualquer
tempo™®,

Deixa, contudo, ressalvado que tal ocorréncia deve ser de cardter excepciona e ndo
deve se tornar regra no sistema de processo brasileiro.

Da analise desse posicionamento € possivel concluir que o principio da supremacia
da norma constitucional se sobrepde ao principio da coisa julgada, ndo havendo que se
permitir a perpetuagcdo de inconstitucionalidade, frente a preservacdo da coisa julgada. A
adocéo de posicionamento diverso levaria entdo a equivocada conclusdo de que o CPC
guando regulamentou a propria Acdo Rescisoria seria inconstitucional, pois a permisséo da
adocdo desse tipo de ag&o representaria afronta a coisa julgada.

Os autores analisados acima consideram que a sentenca que contém vicio muito
grave ou que afronta a Constituicdo Federal, sequer fara coisa julgada ou em fazendo, devido
a gravidade da inconstitucionalidade nela contida, ndo devera gerar o efeito da imutabilidade
préprio da coisa julgada material, pois serd possivel de ser desconsiderada desconstituindo-se
esses efeitos.

Pode-se concluir que, a despeito de cada autor tomar como base fundamentos
diversos (ora a coisa julgada é inexistente, ora lhe € negada a imutabilidade, ora a sentenca é
nula), todos os argumentos trazidos tém em comum a supremacia da Constituicdo Federal
frente ao principio da coisa julgada. Havendo, portanto chogue entre principios
constitucionais fundamentais e o principio da coisa julgada, aqueles deverdo prevalecer, pois
a coisa julgada ndo é absoluta ficando enfraquecida frente aos principios da razoabilidade,

proporcionalidade, legalidade, moralidade e justica.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Bens sujeitos a protecdo do Direito Constitucional Processua. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org). Op. Cit., p. 296.
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3.6 COMBATENTES DA DESCONSIDERAGCAO DA COISA JULGADA

Pode-se identificar na doutrina de Nelson Nery Junior, Luis Guilherme Marinoni e
José Carlos Barbosa Moreira, dentre outros, 0s principais argumentos contrarios a tese de
relativizacdo ou desconsideracdo da coisa julgada material.

Partir-se-4 nessa andlise do posicionamento adotado por Nelson Nery Janior'*, pois
dos argumentos trazidos por ele no artigo A polémica sobre a relativizacdo (desconsideracéo)
da coisa julgada é possivel constatar que sua posi¢ao contréria ateoria € amais radical dentre
0s demais autores estudados no presente trabal ho.

Nelson Nery aborda a relevancia da coisa julgada material e sua finalidade no
processo, qual segja de gerar “a imodificabilidade, a intangibilidade da pretensdo de direito
material que foi deduzida no processo”, destacando que em decorréncia de se tratar de
instrumento de “pacificagdo social” ndo € dado as partes a possibilidade de se rediscutir alide,
seja N0s Mesmos autos, Sgja em processo autdbnomo, com repropositura da mesma lide. 1sso
porque a vontade das partes é substituida, quando encerrada a jurisdicdo, pela vontade do
Estado através da atividade jurisdicional.

Coloca a coisa julgada material como fundamento do Estado Democrético de Direito
afirmando que parece ser menos grave o risco politico de haver sentenca injusta ou
inconstitucional do que o risco dainsegurancajuridica.

Resumindo seu posicionamento afirma que “a coisa julgada material tem forca
criadora, tornando imutavel e indiscutivel a matéria por ela acobertada, independentemente da
constitucionalidade, legalidade ou justica do contetido intrinseco dessa mesma sentenca’ **.

Finaliza concluindo que o sistema brasileiro ndo permite qualquer relativizacéo da
coisa julgada material, admitindo-se apenas e t& somente NOS casos expressamente
regulamentados na lel e que, quanto a casos especificos como o da investigacdo de
paternidade, necessario efetuar modificagcdo nos dispositivos legais, ndo admitindo qualquer
desconsideracdo da coisa julgada sem expressa previsdo legal.

Mister destacar novamente que Nelson Nery Jdnior entende pela
incongtitucionalidade do Paragrafo 1° do art. 475-L, que dispde sobre a impugnacdo ao

cumprimento da sentenca, e do parégrafo unico do art. 741, que dispde sobre os embargos a

1 NERY JR, Nelson. A polémica sobre a relativizagio (desconsideracso) da coisa julgada e o estado
democratico de direito. In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., 2006, p. 253.

5 Frise-se que Nelson Nery traz elemento histérico para justificar seu posicionamento, ao abordar a atuacdo de
Adoalf Hitler na Alemanha nazista, quando criou a Lei para Intervencdo do Ministério Publico no processo civil,
“dando poderes ao parquet para dizer se a sentenca seria justa ou ndo, se atendia aos fundamentos do Reich
alemdo e aos anseios do povo aleméo” (Idem, ibidem, p. 260).
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execucdo contra a Fazenda Publica com fundamento na inexigibilidade do titulo, ambos do
Cadigo de Processo Civil, conforme abordado anteriormente.

Desse posicionamento pode-se concluir que a despeito do doutrinador argumentar a
admissdo da relativizagdo da coisa julgada material apenas nos casos expressamente
regulamentados na lei, na verdade ele ndo aceita a mitigacdo da coisa julgada em hipétese
alguma. Ja que no caso dos mencionados artigos, ele os classificou como inconstitucionais,
deveria dar esse adjetivo também ao artigo do Cddigo de Processo Civil que regulamenta o
cabimento da Ac¢do Rescisdria, pois ela desconsidera a coisa julgada e permite a rediscussao
da acdo entre as mesmas partes e com 0 mesmo objeto. Ora, se nem na legislagcéo processual
serd possivel prever qualquer dispositivo que permita a relativizacdo da coisa julgada,
verifica-se que na verdade ele esta contrario a evolucéo do direito, defendendo a manutencéo
do processo civil no estado em que ele se encontra atuamente, independentemente das
necessidades sociais.

Dai se constatar 0 extremo radicalismo da sua posicdo que coloca a coisa julgada
acima de todos os val ores constitucional mente assegurados.

Luiz Guilherme Marinoni também se mostra plenamente contrério a possibilidade de
se relativizar a coisa julgada material ressaltando a importancia desta sob o argumento de que
de “nada adianta falar em direito de acesso a justica sem dar ao cidadéo o direito de ver o seu
conflito solucionado definitivamente” .

Afasta o doutrinador na sua andlise, todas as possibilidades de relativizagdo da coisa
julgada que ndo expressamente previstas na lei, ndo admitindo nenhuma interpretacéo dos
dispositivos legais que levem a uma aplicacdo da lei diversa, sga pela invocacdo dos
principios da legalidade, instrumentalidade e proporcionalidade, seja pela invocacdo do valor
justica, criticando inclusive os defensores da teoria, por ndo explicitarem em sua doutrina o
que vem a ser o valor justica que justifique sua contraposi¢cdo ao valor seguranca juridica.

Todavia questiona-se se o0 cidaddo quer simplesmente ver a lide tendo fim ou se o
gue ele objetiva é alcancar a realizacdo dos direitos constitucionalmente assegurados? O
processo tem um fim em si mesmo ou arealizagdo do direito material é o fim do processo?

Entende-se que o exercicio da jurisdicdo ndo se justifica em si mesmo, mas sim na
possibilidade de se alcancar a justica. E justica deve ser compreendida como a concretizacao

dos principios e val ores constitucional mente assegurados.

MM ARINONI, Luiz Guilherme. O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (A questdo da relativizacdo da
coisajulgada material. In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., 2006, p. 231.
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Jose Carlos Barbosa Moreira defende posicionamento contrario a relativizacéo
argumentando que “o interesse na preservacdo da res iudicata ultrapassa, contudo o circulo
das pessoas envolvidas’ ', pois a Seguranca Juridica apresenta um duplo interesse, da
sociedade representada pelos jurisdicionados e do préoprio Estado, coletividade. Dagueles,
pois “a estabilidade das decisdes é condicdo essencial para que possam 0s jurisdicionados
confiar na seriedade e na eficiéncia do funcionamento da méquina judicial. Deste, pois “ao
proprio Estado interessa que suas decisoes jurisdicionais se armem de solidez”. A garantia
constitucional da coisa julgada (CF, art., 5°, XXXVI) destina-se as partes do processo, aos
terceiros sujeitos aela e a coletividade.

Entende que para a andlise da questdo, necessario partir-se de dois caminhos. Aquele
consistente em “negar a propria existéncia da coisa julgada material”, segundo o qual a coisa
julgada ndo se formaria em algumas situagdes, ndo adquirindo a sentenca imutabilidade, a
despeito de ocorrida a preclusdo de todas as vias recursais necessarias para novo exame da
questdo (opinido adotada por Teresa Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia Medina e
Candido Rangel Dinamarco); e o segundo caminho consistente “em reconhecer a existéncia
da coisa julgada material, mas entender que é possivel ‘negar imutabilidade a sentenca’ em
razéo do vicio grave que a inquind’, isto € “entender que ‘a coisa julgada € suscetivel de ser
desconsiderada’, pois a inconstitucionalidade a tornaria nula (opinido adotada por Humberto
Theodoro Janior e Teori Albino Zavaski).

A partir desses caminhos fixa as seguintes criticas a ado¢éo da relativizacdo da coisa
julgada. Com relacdo ao primeiro, argumenta 0 autor que a negagdo da existéncia da coisa
julgada afasta a possibilidade de aplicacdo do art. 485, caput, do Codigo de Processo Civil,
pois este limita a aplicacdo da Acéo Rescisoria a “ sentenca de mérito, transitada em julgado”,
corroborando essa posi¢do com entendimento unissono da doutrina e jurisprudéncia que atesta
que tal expressdo significa “sentenca revestida de autoridade de coisa julgada material”*,
dessa forma ndo seria possivel desconstituir a coisajulgada.

Conforme visto anteriormente, entretanto, ndo seria necessario o gjuizamento de
rescisoria e sequer haveria necessidade propriamente dita de guizamento de qualquer acéo
contra sentenca considerada inexistente, devido a gravidade do vicio que a macula. Todavia,

seria Util a adocdo de medida judicia visando declarar sua inexisténcia e a consequente

Y“MOREIRA, José Carlos Barbosa. ConsideragBes sobre a chamada “relativizacgo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JR, Freddie (Org.). Op. Cit., 2006, p. 199.

%8 Destaque-se, contudo que a despeito desse entendimento prevalecer, ha quem entenda de forma diversa. O
proprio Barbosa Moreira traz a baila a opinido de Pontes de Miranda, segundo a qual o artigo mencionado faria
mencdo a coisa julgada forma e ndo a coisa julgada material. Desta andlise conclui-se que néo ficaria
inviabilizada a adocdo da A¢do Rescisdria, ainda que se considerasse a ndo ocorréncia da coisa julgada material.
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desconstituicdo da coisa julgada, pois caso contrario a aparéncia de regularidade faria com
que ela continuasse a gerar os efeitos proprios da sentenca que transitou em julgado. Os
instrumentos para tanto seriam 0s proprios embargos a execucdo ou até mesmo uma acao
declaratOria em que se requer o reconhecimento da inexisténcia da sentenga, ou ainda uma
preliminar na nova agéo proposta com 0 mesmo objeto.

Com relagéo ao segundo caminho, qual segja da existéncia da coisa julgada negando-
se a imutabilidade da sentenca, afirma que surgem problemas com a aplicacdo dos arts. 471 e
474. Na aplicagdo do art. 471, a dificuldade surge, pois a relativizagdo ndo se encaixaria nas
hipéteses ali previstas'®, sendo taxativo o rol elencado. Concernente & aplicacéo do art. 474,

devido a “eficicia preclusiva da coisa julgada material”*®

gue impediria 0 reexame das
guestdes ja suscitadas e até mesmo agquelas que ndo o foram ou que eventualmente tenham
escapado da apreciacdo do juiz. Nesse caso, uma vez configurada a coisa julgada material, a
MENOS que Se encaixe em casos especificos com expressa previsao legal, ndo ha que se efetuar
qualquer indagacdo “simplesmente porque ela torna juridicamente irrelevante a indagacéo
sobre falso e verdadeiro, quadrado e redondo, branco e preto”.

Posicdo esta com a qual ndo se pode concordar, pois conforme relatado acima, o
processo ndo é um fim em s mesmo e sim meio, método de obtencéo da realizacdo do direito
material, visando a pacificacdo social. Se 0 processo ndo esta apto a atingir esses objetivos e
substitui o direito material em grau de relevancia, significa que nosso sistema e a jurisdicéo
deixaram de ter sentido, pois ndo alcancam o objetivo amejado pelos homens.

Outra questdo que suscita o autor, diz respeito ao 6rgdo judicia que ira efetuar
reexame da questdo, pois na maioria dos casos existira acordao proferido apos a sentenca de
primeiro graul.

Dessa forma, ndo poderd o 6rgéo de primeirainstancia reexaminar a matéria decidida
por Orgao hierarquicamente superior, entendendo que o exame teria que ser efetuado por
tribunal superior, sgja 0 STJ ou STF, o que implica em violacdo das disposicdes taxativas
contidas nos artigos 102, | e 105, | da Constituicdo Federal. Isso, portanto, somente seria
possivel se reconhecesse a nulidade da sentenca o que, na opinido de Barbosa Moreira,
af astaria a possibilidade da rescisoria.

YSCPC - Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente, as questdes ja decididas, relativas 8 mesmalide, salvo: | —
se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificacdo do estado de fato ou de direito, caso em
gue poderd a parte pedir arevisdo do que foi estatuido na sentenca; |1 —nos demais casos prescritos em lei.

10 CPC - Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-80 deduzidas e repelidas todas as
alegacOes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como arejei¢éo do pedido.
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A despeito de o autor manifestar-se ao longo do seu estudo majoritariamente
contrario a relativizacdo da coisa julgada, o posicionamento adotado por ele comporta
algumas excecoes.

Acredita o autor que em casos como 0s da Investigagcdo de Paternidade decorrente de
descoberta cientifica passivel de modificar o julgado, poder-se-ia rediscutir a questdo, mas
com propositura de Acdo Rescisoria com base no art. 485, VII do CPC, devendo o laudo
pericial baseado na descoberta cientifica ser interpretado como prova nova. Cita nesse sentido
REsp n. 300.084 no qual o STJ fixou o entendimento de que “o laudo de exame de DNA,
mesmo posterior ao exercicio da acdo de investigacdo de paternidade, considera-se
‘documento novo’ para aparel har ag8o rescisoria’ ™.

Ocorre gque tal interpretagdo ndo estaria apta a solucionar a questéo do lapso temporal
para propositura da Acdo Rescisbria que € de dois anos contados do transito em julgado da
sentenca, sugerindo que dever-se-ia modificar a disciplina para que o termo inicial para a
Rescisoria fosse o diaem que o interessado obtém o laudo e ndo a data do transito.

Verifica-se, portanto, que ele também considera a necessidade de haver reflexdo
sobre o tema e de, eventualmente, haver modificagéo nas previsdes processuais.

Vistas estas doutrinas contrarias a tese da relativizagdo ou desconsideracéo da coisa
julgada constata-se que todos sempre invocam 0O interesse coletivo na manutencdo da
seguranca juridica de modo que ndo se justificaria a continuidade das demandas, ainda que se
tratasse de ofensa a direito individua essencia ou fundamenta assegurado
constituciona mente.

Entendem os autores contrarios a possibilidade se desconsiderar a coisa julgada, que
entre o interesse do individuo lesado pela sentenca inconstitucional que transitou em julgado e
0 interesse coletivo na preservacdo da seguranca juridica e na estabilidade das relagoes,
aquele devera preval ecer.

Todavia, conforme serd visto a seguir, quando diante de sentencas proferidas em

acOes coletivas, talvez tal assertiva ndo possa ser considerada verdadeira.

3.7 DESCONSIDERAGCAO DA COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS

3.7.1 Sentencas Coletivas Inconstitucionais e seus Efeitos

151 STJ— REsp n° 300.084/GO, 32 Turma, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 6.9.2004.
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Quando se esta diante de um processo judicial que versa sobre direitos coletivos,
verifica-se que a questdo da inconstitucionalidade da sentenca transitada em julgado pode ser
muito mais prejudicial do que a observada em sentencas judiciais que versem sobre direitos
individuais.

Conforme visto no capitulo anterior, o regime dos efeitos da coisa julgada no
processo coletivo apresenta um tratamento completamente diferenciado do tratamento dado
aos efeitos da coisa julgada no processo civil individual.

Enquanto neste a eficacia da sentenca fica limitada em regra, apenas as partes da
relacdo processual, ou sgja, eficacia inter partes, em se tratando de processo coletivo tal
eficacia sera erga omnes em caso de procedéncia da demanda e, em caso de improcedéncia,
exceto nas hipoteses em que ndo tenha como fundamento a falta de provas. Portanto, o
alcance de uma sentenca que padece de vicio de inconstitucionalidade n&o atingira apenas um
individuo isoladamente, mas toda uma col etividade de pessoas.

Hugo Nigro Mazzilli destaca que por versarem as Acgdes Coletivas em regra sobre
interesses de natureza transindividual, alguns deles se inserem na “categoria dos direitos
fundamentais da humanidade, como é o caso do meio ambiente” *°%,
Conforme abordado no primeiro capitul o

Ao se falar em direitos humanos de terceira dimensdo ndo se encontrara um
anico ser humano ou um grupo especifico de homens, mas sim a proépria
humanidade ou uma coletividade de pessoas indeterminadas como detentora
do interesse na sua garantia e defesa, ligadas por uma situacdo de fato ou por
uma relagdo juridica originéria (respectivamente difusos e coletivos stricto
Senso).

Uma sentenca inconstitucional proferida em uma acéo coletiva que esteja amparada
de maneira absoluta pelos efeitos da coisa julgada, podera representar, portanto, violacdo a
direitos humanos fundamentais de uma infinidade de pessoas.

Devido aimportancia dos direitos tutelados nas agdes coletivas, foi criado um regime
especial da coisa julgada pelo proprio legislador. Nesse sistema que € regulamentado pelo
artigo 103 do Cadigo de Defesa do Consumidor, artigo 16 da Lei de Acéo Civil Pablica e
artigo 18 da Lei de Acao Popular, as sentencas de improcedéncia por insuficiéncia de provas
ndo sdo atingidas pela coisa julgada material, podendo qualquer legitimado para a propositura
das agOes coletivas repropo-las.

Entretanto, nos demais casos a coisa julgada ira se operar gerando efeitos que

alcancardo uma infinidade de pessoas, dependendo do objeto daguela demanda, isto €, se

2MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 514.
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difuso, coletivo ou individual homogéneo. Certo é que os efeitos da coisa julgada no processo
coletivo sdo muito mais amplos que aqueles decorrentes do processo individual, portanto,
sentencas inexistentes, nulas ou inconstitucionais, dependendo do conceito que se adote,
gerardo prejuizos muito superiores, pois ndo estardo restritos as partes do processo.

Hugo Nigro Mazzilli apresenta exemplo concernente a questdo ambiental, a fim de

ressaltar seu posicionamento favoravel arelativizacdo, qual sgja

Uma acdo civil publica pode hoje resultar em improcedéncia, por falta de
provas, mas porque O juiz, desconsiderando a pericia, erroneamente
entendeu que o residuo emitido pela chaminé da fébrica do réu ndo é
poluente; antes conclui a sentenca, o residuo é saudavel ou pelo menos é
inécuo para 0 homem. Formada a coisa julgada com eficéacia erga omnes, e
vencida a oportunidade da rescisOria, sera que a humanidade ficard
eternamente condenada a suportar aqueles residuos atamente téxicos e
prejudicial? Pode ainda ocorrer que a sentenca tenha sido dada por corrupcéo
do juiz, e embora as provas da corrupcdo ja fossem conhecidas, pode ja ter
decorrido o prazo decadencia de dois anos para propor a agdo rescisoria. O
que fazer?™

Outro exemplo é trazido a baila por Rodolfo de Camargo Mancuso:

(...) pode dar-se que uma acdo civil publica acolhida e transita em julgado,
tenha como causa de pedir a afirmacéo de que certo medicamento produzia
graves efeitos colaterais, premissa que anos depois vem infirmada por novos
dados da ciéncia, devidamente documentados, e j& entdo coloca-se a questdo
de saber como reabrir 0 caso, jA que a hipétese ndo se enquadraria,
propriamente, no elenco dos que desafiam acdo rescisoria, elencados em
numerus clausus, no art. 485 do CPC. Pensamos em que tal caso ndo se
justifica, em nome da intangibilidade da coisa julgada, que o laboratério
continue proibido de fabricar o remédio (...) A continuidade da interdicéo do
fabrico de medicamento que depois vemn a se saber que ndo produz efeitos
colaterais antes tomados como fundamento do comando judicial precedente
e recoberto pela coisa julgada, acarretaria uma situacdo injusta a que o
Direito ndo pode ficar indiferente.™

Evidente, que ndo se pode admitir que a humanidade fique prejudicada por essas
sentencas, que significara a perpetuacéo do direito de poluir e do ndo acesso ao medicamente
necessario e eficaz.

Rodolfo de Camargo Mancuso no mesmo sentido destaca:

(...) assim como o devido processo legal (CF, art. 5°, LV) e 0 acesso a Justica
(CF, art. 5°, XXXV) ndo podem, no plano coletivo, ser tomados na
literalidade dos respectivos textos, assim também a coisa julgada ndo pode
ser sacralizada em modo de uma intocavel clausula pétrea, até porque se

153 | dem, ibidem, p. 514.
% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas. S8
Paulo: Revistados Tribunais, 2006, p. 295.
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trata de categoria processua (e, portanto, informada pela diretriz da
instrumentalidade), antes fundada em razbes de politica judiciaria, no
melhor sentido, do que num dogma da ordem juridica, en modo de um
inabalavel bloco monolitico.™

Quando se esta diante de um processo individual em que se invoque a superioridade
do interesse socia constante da seguranca juridica das relagles, frente ao interesse dos
individuos partes de um determinado litigio individual, € muito mais simples adotar o
posicionamento radical invocado por Nelson Nery Janior e demais defensores da
impossibilidade de relativizacdo da coisa julgada. 1sso porgue € possivel argumentar que
eventual prejuizo ao particular, isoladamente, justifica-se frente a preservagdo de um interesse
que é da coletividade que € a manutencdo da seguranca juridica das decisdes judiciais. Esse
argumento parece perfeitamente compreensivel, a despeito de muitos desses interesses
individuais poderem ser direitos personalissimos fundamentais, que devem ser preservados
frente a uma sentenca inconstitucional, como € o caso dos exames de DNA nas acles de
investigacdo de paternidade.

Todavia, quando se estd diante de agdes coletivas, a sentenca inconstitucional
amparada pela coisa julgada representa violacdo ao direito de pessoas ou grupo de pessoas
indeterminadas. Destarte, em muitas acfes 0 que esta em jogo € o interesse coletivo que se
ndo estiver em hierarquia semelhante ao da seguranca juridica, em alguns casos, podera até
mesmo suplant&la, jA que ndo raramente as agdes coletivas versam sobre direitos
fundamentais ndo do individuo ou de um homem isolado, mas da humanidade.

Frisa Rodolfo de Camargo Mancuso que:

A tese da relativizagdo da coisa julgada, geralmente enfocada no plano da
jurisdicdo singular, avulta em importancia nas agdes coletivas, justamente
porque a coisa julgada opera eficacia potencializada, e entdo urge prevenir
(ou reparar) a contradicéo entre os julgados proferidos nos dois planos — o
coletivo e o individual — quando revelam de um mesmo tema controvertido;
impende atuar eficazmente para que a imunizagdo trazida pela coisa julgada
n&o acabe operando como um contra-direito, ou como um vetor de injustica,
estabilizando situagdes absurdas e iniquas.™®

Conclui Mazzilli que “ndo se pode admitir coisa julgada ou direito adquirido contra
direitos fundamentais da humanidade’ e que “néo se pode admitir aformacdo da coisa julgada
contra a Constitui¢do se esta é a base de todo o ordenamento juridico, e, portanto, é afonte de

n 157

validade da propria coisajulgada.

155 | dem, ibidem, p. 291.
158 | dem, ibidem, p. 296.
"MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. Cit., p. 514 e 515.
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Destaca ainda que “em alguns outros casos que envolvam direitos fundamentais da
pessoa ou da humanidade, também nos parece imperioso que a jurisprudéncia mitigue ainda
mais a coisa julgada formada quer em processos individuais quer em processos coletivos’ %,

N&o se pretende, portanto, admitir a relativizagdo da coisa julgada de maneira aberta
e inconsegiente, mas em casos e situagdes que a sentenca inconstitucional viole direitos
fundamentais e principios constitucionais que, no caso concreto, apresentem-se em hierarquia

superior ao da seguranca juridica gue tem como defensora a coisa julgada material.

3.7.2 Problematica Decorrente da Regulamentacéo das Ac¢des Coletivas

Conforme visto no capitulo anterior, o processo coletivo brasileiro encontra
inspiracéo na class action norte-americana, entretanto, o sistema adotado pelo legislador
nacional deixou de contemplar alguns institutos previstos na legislacéo estrangeira, 0 que traz
algumas dificuldades para a certeza do bom resultado da demanda col etiva.

Em conseqliéncia disso, muitas vezes a acdo coletiva pode ser manobrada por
pessoas que ndo tém condicdes técnicas e financeiras para dar andamento a ela, as provas ndo
sd0 produzidas adequadamente, os individuos ndo sdo cientificados da existéncia de
demandas coletivas com 0 mesmo objeto de suas demandas individuais, dentre outras
questdes, as quais poderdo acarretar 0 ndo atingimento dos objetivos na sentenca dela
decorrente.

Rodolfo de Camargo Mancuso destaca que:

No sistema das class actions do direito norte-americano cabe ao juiz
verificar através da defending function, se o interesse metaindividual esta
sendo veiculado por um adequado representante, e, em caso positivo, uma
vez dada a fair notice aos integrantes do grupo, a coisa julgada a todos
alcancara whether or not favorabl to the class (norma 23 (c) (3) das Federal
Rules of Civil Procedure.™

A auséncia desses institutos na legislacéo processual coletiva brasileiratraz inUmeros
problemas. De modo gque Antdnio Gidi em sua tese de doutorado pela PUC-SP ja apontava
algumas falhas na legislagdo nacional, estudo este que originou sua inovadora proposta de
criacdo de um projeto do codigo de processo coletivo.

Com a colaborag@o dos doutrinadores Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe e

Aluisio Gongalves de Castro Mendes o projeto inicialmente proposto por Antdnio Gidi sofreu

158 | dem, ibidem, p. 513.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit., p. 300.



99

profundas modificagdes dando origem ao Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos, o qual se encontraem fase de andlise no Ministério da Justica.

Outro projeto de lei que pretende sanar algumas das falhas do processo civil coletivo
éodaNovalei de Acdo Civil Publica, o qual estd por substituir o primeiro. 1sso porque neste
ultimo projeto estdo previstas mudancas mais pontuais, mantendo-se praticamente na integra
as legidagbes especiais que disciplinam as outras espécies de acdes coletivas, ndo
representando uma ruptura téo brusca com o microssistema processua vigente. O que talvez
se coadune mais com 0 momento social e politico experimentado pelo pais, eis que as grandes
inovacOes pretendidas no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos talvez
fossem por demais retalhadas quando levadas ao Congresso Nacional, correndo o risco de se
ter um grande retrocesso ao invés do avanco pretendido.

Da andlise dos anteprojetos verificase influéncia do direito norte-americano,
influéncia esta demonstrada timidamente no projeto da Nova Lei da Ac¢do Civil Publica e,
mais fortemente no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos no qual ha a
previsdo de trazer para a legislacdo brasileira varios elementos tipicos da class action dentre
0s quais destacar-se-ao apenas 0s seguintes:

a) Controle Judicial da representacéo adequada;

b) Distribuic¢éo dinamica do 6nus da prova

c) Notificacdo coletiva adequada das pessoas que podem ser atingidas pela decisao;

d) Prova superveniente ao transito em julgado, em razéo de novas tecnologias

Tal enfoque se deve ao fato de se entender que a auséncia de um tratamento
legidativo adequado na legislacéo vigente com relacéo a estes temas, traz grandes problemas
para a sentenca col etiva passado em julgado, de modo que prejuizos incomensuraveis poderéo

atingir a coletividade que sofrera os efeitos da sentenca proferida na agéo coletiva.

3.7.2.1 A néo representacao adequada em Ac¢des Civis Publicas

Devido a possibilidade das agdes civis publicas apresentarem alcance amplo e
irrestrito, atingindo toda a col etividade, aimprocedéncia com base nas provas produzidas ou a
procedéncia de uma acéo coletiva ma formulada que verse sobre direitos difusos, coletivos
stricto senso e individuais homogéneos pode trazer prejuizos a pessoas que sequer
participaram da demanda.

Em decorréncia disso, aguele que for atuar no pdlo ativo da demanda deveria ter um

minimo de condi¢des para conseguir desempenhar esse mandamus com adequacao.
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Pois bem, a Lei de Acdo Civil Publica prevé no seu artigo 5° que sdo legitimados a
propositura da agdo civil publica: o ministério publico; a defensoria publica; a Uni&o, os
Estados e Municipio; as autarquias, empresas publicas, fundagdes, sociedades de economia
mista e associagoes Civis.

Em que pese verificar-se ainda no Brasil, que em regra o ministério publico é quem
tem figurado no pdlo ativo dessas demandas, ja que conforme pesquisa realizada pelo Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisa Judiciais constatou-se que no estado do Mato Grosso,
77,65% das demandas foram propostas pelo Ministério Publico, seguido pelos Municipios e
6rgéos da administracao direta e indireta com 11,47% e pelas associacdes civis com 4,23%,
certo € que hoje com a proliferacdo das organizacdes ndo governamentais a tendéncia € de
aumento na propositura dessas demandas por elas.

Ainda mais verificando que esta havendo um maior conhecimento da acéo civil
publica até mesmo pelos membros da advocacia, ja que anteriormente o estudo do processo
coletivo estava restrito aos membros do Ministério Publico que tiveram participacdo
imprescindivel na criacdo da Lel de Acdo Civil Publica e na sistematizacdo do atual
microssistema de processo col etivo vigente.

Além disso, a previsdo constante do artigo 18 da Lei de Acdo Civil Publica que diz
respeito aos custos dessa demanda acaba sendo um incentivador a mais para sua

popul arizacao pel as associagdes Civis, pois N0 mesmo esta previsto que:

Nas agbes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacdo da associagdo autora, salvo comprovada mé-fé, em honorérios
de advogado, custas e despesas processuais.

Esta impossibilidade do legitimado, que figurar no pdlo ativo, ser condenado em
sucumbéncia, a ndo ser que haja comprovada mé-fé, e a desnecessidade de adiantar os custos
da demanda, pode fazer com que hgja uma ma utilizacdo desse instituto processual por
associagOes que ndo tenham efetivamente condigdes técnicas juridicas de levar a demanda
adiante, sem contar também na possibilidade de conluio dessas associagdes com pessoas que

tenham interesse na ma conducéo da acéo.

180 Conforme pesquisa realizada pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, a pedido do Ministério
da Justica, apurou-se que 77,65% das agdes civis publicas guizadas no estado do Mato Grosso tinham como
autor o MP, 11,47% municipios e 6rgaos da administracéo direta e indireta; 5,14% associacles civis; 4,23%
entidades sindicais; 0,91% estados; 0,60% escolas, sendo que infelizmente, os estados do Rio Grande do Sul ede
S30 Paulo, os quais também estavam sendo objeto da pesquisa ndo informaram dados que pudesse auferir essa
estatistica. (Tutela judicial dos interesses metaindividuais A¢des coletivas. Brasilia: Ministério da Justica, 2007,
Disponivel em: <http://www.cebepej.org.br/pdf/acoes coletivas.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2009, p. 30).
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No direito péatrio as Unicas exigéncias que se faz para legitimar a propositura da acéo

civil publica por parte de qualquer associacdo civil sdo que:

a) estgja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nostermos dalei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia ou ao patriménio
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Sendo que, conforme paragrafo 4°, do artigo 5° da Lei de Acéo Civil Publica, a
exigéncia da pré-constituicdo poderd ser desconsiderada pelo magistrado caso hagja interesse
socia ou relevanciado bem juridico a ser protegido.

No direito brasileiro ndo € previsto o instituto tipico das class actions americana,
denominado adequancy representation (representacdo adequada), como requisito essencial
paralegitimar 0 ajuizamento da acdo coletiva por representantes dos titulares do direito supra-
individual violado.

Conforme leciona Anténio Gidi a finalidade deste requisito “é que o candidato a
representante proteja adequadamente os interesses do grupo em juizo” visando o atendimento
a0 principio do devido processo legal’®. Necessario demonstrar, portanto que a parte que
promove a class action possui de fato condicbes de efetivamente tutelar o interesse coletivo
em jogo e que ira fazer isso da maneira mais eficiente e objetiva possivel. E dado poderes ao
magistrado de verificar se, de fato, determinada associacdo tem condicOes de gjuizar a
demanda e realizar todos 0s atos necessarios para a tutela do interesse objeto da acéo coletiva.

Em que pese o instituto da representacéo adequada ter estado presente no Projeto da
Lei de Acdo Civil Publica, conhecido como Projeto Bierrenbach “o fato € que, na formula
afinal convertida na Lel 7.347/1985, ficou abandonada a idéia inicial de deixar-se ‘a critério
dojuiz averificagdo da ‘ representatividade adequada’ da associacdo autora’ .

Em razdo disso, muitas vezes observamos associacfes sem a menor estrutura fisica,
financeira, juridica e tecnicamente mal assessoradas, propondo demandas que terdo efeitos
sob toda a coletividade titular do interesse coletivo tutelado.

Essa auséncia cria uma situacdo de inseguranca para os reais titulares do interesse
objeto de acdo coletiva, pois ndo h& mecanismos legais que assegurem que a acdo sera
promovida por entidade que tenha de fato condigdes de bem representar os interessados,

181 GIDI, Anténio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as aces coletivas em uma
perspectiva comparada. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 99.
162 M ANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit., p 106.
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sendo que, independentemente de estarem ou ndo bem representados os efeitos da coisa
julgada ocorrerdo atendendo as disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Sendo assim, é possivel gue uma acdo coletiva que ndo segja bem conduzida e acabe
encerrando-se com uma deciso de improcedéncia com base nas provas produzidas nos autos,
de parcia procedéncia, ou até mesmo de total procedéncia, venha a causar 1esdo e prejuizo
aos titulares do direito pleiteado, ja que devido aos efeitos da coisa julgada quando se trate de
interesses difusos e coletivos stricto senso, ndo serd possivel a qualquer outro legitimado
ajuizar nova demanda contra 0 mesmo réu, tendo 0 mesmo objeto e causa de pedir.

Destague-se que no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
encontrase enumerado dentro dos seus principios de tutela jurisdicional justamente a

representacao adequada e prevendo, com relacéo as associ agoes que:

Art. 20, Par. 4° Em relagdo as associagOes civis e as fundacbes de direito
privado, o juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicéo, quando haja
manifesto interesse socia evidenciado pelas caracteristicas do dano, pela
relevancia do bem juridico a ser protegido ou pelo reconhecimento de
representatividade adequada (inciso | deste artigo).

O anteprojeto traz mai's uma grande inovacgao no seu artigo 20, que vale destacar que
€ a previsdo de legitimagdo para a propositura da Acdo Coletiva Ativa, que seriaa Acéo Civil
Publica atual, por:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos,
desde que o juiz reconhega sua representatividade adequada, demonstrada
por dados como:

a—acredibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b — seu histérico na protecdo judicial e extrajudicia dos interesses ou
direitos difusos e coletivos,

C — Sua conduta em eventuai s processos coletivos em que tenha atuado;

Nesse caso, necessario também a verificagcdo da representatividade adequada, para
constatar se a pessoa que pretende demandar tem de fato condic¢des de exercer esse 6nus.

Ja no projeto da Nova Lei de Acdo Civil Publica ndo ha previsdo expressa nesse
sentido, mas ha um dispositivo ampliador dos poderes do juiz, no artigo 5°, o qual determina

que:

87° A acdo civil publica seguira o rito ordinério estabelecido no codigo de
processo civil, obedecidas as modificagBes previstas nesta lei, podendo o
juiz, quando a tramitagdo processua prevista na lel ndo se adequar as
especificidades da causa ou a especial condicdo das partes, determinar a
prética de atos que melhor se ajustem ao fim do processo, procedendo as
necessarias adaptacoes.
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Da leitura dessa previsdo entende-se que, a despeito do projeto ndo citar a
representacdo adequada, tal dispositivo autorizaria ao magistrado verificar tal representacéo
levando-se em consideracdo o caso concreto, as caracteristicas do legitimado e as condicoes
das partes, visando a finalidade pretendida no processo.

Verifica-se, contudo, que a forma como se encontra atuamente formatada a
legislacdo processual coletiva deixa lacunas extremamente graves, de modo que é imperiosa a
permissdo da relativizacdo da coisa julgada, quando verificado que essas sentencas violaram
direitos constitucionamente assegurados de toda a coletividade. Ainda mais quando
verificado que a associacdo, a qual esteve no pdlo ativo ndo tinha condi¢des de exercer essa

funcéo.

3.7.2.2 A ndo representacao adequada em Ac¢oes Populares e a producéo de provas

Outro problema que se enfrenta no ambito das acOes coletivas diz respeito as Acdes
Populares, disciplinadas pela Lei de Acéo Popular e subsidiariamente pelo Codigo de Defesa
do Consumidor e pelaLei de Acao Civil quando se trate de A¢do Popular Ambiental.

A Acdo Popular apresenta como legitimado ativo qualquer cidadéo e a prova desta
cidadania devera ser efetuada mediante a apresentacéo do titulo de eleitor.

Diversamente das previsdes contidas na Lel de Acdo Civil Publica, que exime seus
autores de adiantar todo e qualquer custo judicial com a demanda, aLei de Agdo Popular fixa
no seu artigo 10 que “as partes s6 pagardo custas e preparo ao final”, tais fatos ndo eximem o
autor popular do 6nus de provar as aegacOes feitas nainicial e de custear os honorarios, por
exemplo periciais, necessarios paratal prova.

Destaque-se que na jurisprudéncia prevalece o entendimento de que o salério pericial

nao é custas, conforme decisdo abaixo:

Salério de Perito. E despesa que ndo esta incluida nas custas (CPC 19 par.
29 1senc&o inadmissivel (RITJSP 117/337).

N&o sendo possivel considerar o sal&io do perito como custas processuais, O
entendimento que prevalece € de que 0 autor popular ndo podera se eximir do 6nus da prova,
nem do custeio de eventual pericia necessaria para comprovacao da tese por ele defendida na
peticdo inicial.

Prevalece, portanto, na disciplina da A¢éo Popular a nogéo de producéo de provas

tipicas do Estado Liberal, previstas no processo civil individual, segundo a qual “cada parte é
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‘responsavel’ por provar aquilo que alegou” na qual “a busca e a investigagéo da prova pelo
préprio juiz so algo excepcional e subsidiario” .
Nesse sentido tem-se as seguintes decisdes do Superior Tribunal de Justica e do

Tribunal de Justica do Distrito Federal:

ADMINISTRATIVO. A(;AO POPULAR. CABIMENTO. ILEGALIDADE
DO ATO ADMINISTRATIVO. LESIVIDADE AO PATRIMONIO
PUBLICO. COMPROVACAO DO PREJUIZO. NECESSIDADE. 1. O fato
de a Constituicdo Federal de 1988 ter alargado as hipoteses de cabimento da
acdo popular ndo tem o efeito de eximir 0 autor de comprovar a lesividade
do ato, mesmo em se tratando de lesdo & moralidade administrativa, a0 meio
ambiente ou a0 patrimbnio histérico e cultura (...). (STJ - EREsp
260821/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/ Acérddo Ministro Jodo Otavio
De Noronha, Primeira Secdo, julgado em 23.11.2005, DJ 13.02.2006 p. 654)
(grifo nosso).

ACAO POPULAR. CONTRATACAO DE EMPRESA PARA
FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS E PRESTACAO DE
SERVICOS. REPRESENTANTE COMERCIAL EXCLUSIVO.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. ILEGALIDADE E LESIVIDADE
NAO CONFIGURADAS. (..) E 6nus do autor provar a lesividade ao
patrimoénio publico. O simples cotejo aritmético de valores, sem realizacdo
de pericia técnica, € insuficiente para se concluir pela lesividade ao
patriménio publico, que é requisito da acdo popular. Lesividade néo
demonstrada pelo autor. Recursos a que se nega provimento. (TJDF - APC
20000110169702, Relator Mario Machado, 42 Turma Civel, julgado em
02/05/2005, DJ 14/06/2005 p. 1419) (grifo nosso).

Verifica-se na pratica, portanto, que o 6nus da prova conferido ao autor popular e 0
custeio dessa prova podem trazer um desfecho desastroso para estas acfes, ja que muitas
vezes verificase a0 longo do processo que ele ndo possui a menor condicdo técnica e
financeira para comprovacgao de suas alegagoes.

Dessas acdes, portanto, podem surgir sentencas com base em provas mal fabricadas,
cuja coisa julgada afetara toda a coletividade, ja gque a Unica hipétese de sua ndo ocorréncia é

quando for baseada em auséncia de provas.

[N

Destaque-se que 0 objeto da Acdo Popular, de acordo com a Constituicéo Federal

Q-

“anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe,
moralidade administrativa, ab meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural”.

Nessas acles, portanto, tem-se como objeto principios constitucionais de extrema
relevancia que, em caso de sentenca que os ofendam, ndo poderdo deixar de ser revistos.

183 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribuicdo do 6nus da prova no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pelegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE,
Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Revistados Tribunais, 2007, p. 244.
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No Anteprojeto do Cdbdigo Brasileiro de Processos Coletivos verificase
determinacéo para aplicacdo de todas as disposicdes do capitulo | para as Agdes Populares,
inclusive a da representacdo adequada, a qual foi abordada no item acima.

Além disso, com relagdo a producdo de provas em agOes coletivas destaca:

Art. 11. Provas — S80 admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde
que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por
amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, o
onus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracao.

§ 2° O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo, segundo as regras ordindrias de experiéncia, ou
guando a parte for hipossuficiente.

§ 3° Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa (parégrafo Unico do artigo 5° deste
Cadigo), o juiz poderarever, em decisdo motivada, a distribuicdo do énus da
prova, concedendo a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo
razoavel para sua producdo, observado o contraditorio em relacdo a parte
contraria (artigo 25, parégrafo 5°, inciso V).

§ 4° . O juiz podera determinar de oficio a produgéo de provas, observado o
contraditorio.

§ 5°. Para a realizagdo de prova técnica, 0 juiz poderd solicitar a elaboragéo
de laudos ou relatérios a 6rgdos, fundacdes ou universidades publicas
especializados na matéria.

Com isso, confere o legislador o 6nus da prova a parte que detiver o conhecimento
técnico, ampliando a previsdo contida no Codigo de Defesa do Consumidor, que antes estava
restrita as acOes consumeiristas, para toda e qualquer acdo que verse sobre direito coletivo,
gue é a possibilidade de inversao do 6nus da prova, bem como de uma conduta mais ativa por
parte do proprio juiz na conducdo dainstrucéo.

Destaca Marcelo Abelha Rodrigues que:

(...) é por demais reconhecido que a isonomia garantida pela constituicao
federal é areal, ou sgja, tratar igual os iguais e desigualmente os desiguais
na exata propor¢ao de suas desigual dades.®

Essa necessidade de ater-se a igualdade real € mais do que demonstrada na pratica
das agdes coletivas no judiciario, naqual se demonstra a fragilidade das acdes coletivas atuais
e a dificuldade na produc&o de provas por pessoas despreparadas e em situacéo de completa

hipossuficiéncia, seja no caso de Ac¢do Popular no qual um cidaddo se coloca em oposicéo a

164 | dem, ibidem, p. 245.
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Orgaos publicos, governos e grandes empresas, seja no caso de Acdes Civis Publicas movidas
por associacdes civis recém constituidas, desprovidas de recursos técnicos e financeiros.

O mesmo autor pontua ainda que:

O Anteprojeto, expressamente declara a op¢édo de que o juiz tem liberdade na
determinacdo de producdo de provas, impondo-se como limite a esta
atividade inquisitorial o respeito ao contraditorio. De qualquer forma deixa
evidente que ndo é subsidiaria a atuagdo do juiz, que pode sponte sua, buscar
a prova que entender necessaria ao seu convencimento, independentemente
de esta atuagdo ser ou ndo subsididria a dos litigantes.*®

No projeto da Nova Lei de Acdo Civil Publica ha disposicoes semelhantes sendo
que, a despeito das mesmas ndo dizerem respeito expressamente a Ac¢do Popular, pela
utilizacdo subsididriada Lei de Acdo Civil Pdblicaa Lei de Acédo Popular (mormente quando
diante de Acdo Popular Ambiental) importante tecer consideraces a respeito.

Além da previsdo constante do artigo 5°, paragrafo sétimo, analisada anteriormente, a
gual amplia sobremaneira os poderes dos magistrados, prevé o projeto no mesmo artigo as
seguintes disposi¢des com relacdo a producao de provas.

89°. O juiz distribuird a responsabilidade pela producdo da prova, por
ocasido da audiéncia preliminar, levando em conta os conhecimentos
técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos detidos pelas partes ou
segundo a maior facilidade em sua demonstracéo:

| - Podera ainda o juiz distribuir essa responsabilidade segundo os critérios
previamente agustados pelas partes, desde que esse acordo ndo torne
excessivamente dificil a defesado direito de umadelas.

[1-O juiz poderd, a todo momento, rever a decisdo de distribuicdo da
responsabilidade da produgéo da prova, diante de fatos novos.

Com relagdo a realizacdo de prova pericia, também traz proposta inovadora,
conforme abaixo:

Art. 18. Em sendo necessé&ria a realizacdo de prova pericial requerida pelo
legitimado ou determinada de oficio, o juiz nomeard o perito,
preferencialmente, dentre servidores publicos especializados na matéria da
prova, competindo ao 6rgdo a que estdo vinculados o ressarcimento das
despesas por eles havidas para a elaboracdo da pericia

§1° Em ndo havendo servidor publico apto a desempenhar a funcéo pericial a
que alude o paragrafo anterior, competira ao Poder Publico remunerar o
trabalho do perito judicial, apds a devidarequisicdo judicial.

Ratifica, portanto, a Nova Lel de Ac¢do Civil Publica, as previsdes contidas no
Anteprojeto do Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos, as quais visam encerrar o problema

185 | dem, ibidem, p. 250.



107

de producéo de provas em matéria coletiva, 0 qual constitui grande empecilho para a difuséo
dessas acoes.

Entende-se que, a despeito de ndo haver previsdo expressa nalei acerca da necessaria
atuacdo por parte dos magistrados no sentido de garantir a producéo de provas em ag0es
coletivas, tendo como base o principio daisonomia e da facilitacdo do acesso a justica, devera
0 juiz tomar uma agdo mais ativa buscando alcancar a verdade real nessas acfes, justamente
pela abrangéncia de sua decisdo. Quando assim ndo agir, verificado ofensa a Constituicdo

Federal, imperioso se fara arelativizacdo da coisa julgada

3.7.2.3 A questéo da divulgacgéo das acOes coletivas para possibilitar a suspenséo das actes

individuais, cujos titulares pretendam ser a cancados pel o seu resultado

O art. 104 do CDC dispde que:

As acles coletivas, previstas nosincisos | e Il do parégrafo Unico do art. 81,
ndo induzem litispendéncia para as a¢0es individuais, mas os efeitos da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos | e lll do artigo
anterior ndo beneficiardo os autores das agles individuais, se ndo for
reguerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do gjuizamento da acg&o coletiva.

Da interpretacdo desse dispositivo verifica-se que, a principio, ele facultaria ao
individuo titular do interesse individual que verse sobre o mesmo objeto discutido em acéo
coletiva tomar trés atitudes, @) permanecer inerte aguardando o resultado da acdo coletiva; b)
depois de gjuizada a agdo individual sobresté-la, para em caso positivo da sentenca coletiva,
ser atingido por seus efeitos e, por fim, ¢) prosseguir com a agdo individual ndo sendo
atingido pelos efeitos da agéo coletiva.

Mas para que ele tenha tal opcao, primeiro ele tem que ser cientificado da existéncia
da acdo coletiva, sistema este que ainda ndo se encontra eficazmente desenvolvido pelos
Tribunais nacionais, ja que ndo ha efetivamente um controle das agdes coletivas gjuizadas, de
modo que sendo guizada em comarca diversa, dificilmente tal noticia chegara ao autor da
acao individual.

O que se verifica, € que muitas vezes pelo fato de ndo se ter um meio eficiente para
que os juizes ou distribuidores tenham conhecimento do ajuizamento de a¢éo civil publica que
verse sobre a mesma matéria discutida em pleitos individuais, ao autor da demanda individual

sequer sera dada essa oportunidade de suspender sua demanda individual.
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Pergunta-se: mantendo sua demanda individual, supondo que ela sgja julgada
improcedente, e, posteriormente a acdo coletiva sgja julgada procedente, terd validade a
sentenca e a coisa julgada dela decorrente proferida na demanda individual, em detrimento da
sentenca proferida na ag&o coletiva na qual se reconheceu o direito de todos os individuos
homogeneamente considerados, se a ele sequer foi dada a oportunidade de optar por ser
beneficiado pela sentenca coletiva?

Entende-se que nesses casos, a coisa julgada devera ser relativizada, e todos os
individuos que ndo tiveram oportunidade de suspender suas demandas individuais poder&o ser
atingidos pela sentenca proferida na agéo col etiva também.

Patricia Miranda Pizzol destaca nesse sentido que “a sentenca de improcedéncia
proferida no processo individual ndo pode produzir efeitos em relacdo ao individuo que néo
teve a ciéncia da existéncia do processo coletivo” .

No Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Col etivos ha previsdes expressas
acerca darelacéo entre as acOes individuais e as agdes coletivas.

O art. 7° do projeto prevé redacdo muito semelhante a existente atualmente no art.
104 do Cédigo de Defesa do Consumidor, conferindo ao autor da demanda individual a
faculdade de requerer a suspensdo da sua demanda, quando verifique a existéncia de demanda
coletiva sobre a mesma questéo.

A inovacdo trazida pelo codigo projetado estd nos parégrafos do art. 7°, mais
especificamente nos 3° e 4°*’, nos quais estéo previstas a possibilidade de ser determinada a
suspensdo das acdes individuais, por iniciativa dos tribunais ou do juizo competente, além da
iniciativa de suspensdo conferida a parte autora da demanda individual, que prevalece na
legislacdo atual.

Isso significa que o legislador pretende através da aprovagdo do anteprojeto conferir
poder aos magistrados para que determinem a suspensdo das demandas individuais, nos

moldes como foi efetuado pelo Tribunal do Rio Grande do Sul, na decisdo proferida no

%6 plzzOL, Paricia Miranda Coisa julgada nas acBes coletivas. Disponivel  em:
<http://www.pucsp.br/tutel acol etiva/downl oad/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2009, p. 22.

187 CBPC — Art. 7°(...) § 3° O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento da parte,
apos instaurar, em qualquer hipoétese, o contraditorio, podera determinar a suspensdo de processos individuais em
gue se postule a tutela de interesses ou direitos referidos a relagéo juridica substancial de caréter incindivel, pela
sua prépria natureza ou por forga de lei, a cujo respeito as questdes devam ser decididas de modo uniforme e
globalmente, quando houver sido gjuizada demanda coletiva versando sobre 0 mesmo bem juridico. § 4° Na
hipétese do paragrafo anterior, a suspensdo do processo perdurara até o transito em julgado da sentenca coletiva,
vedada ao autor a retomada do curso do processo individual antes desse momento.
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Agravo de Instrumento de n.. 70020814539, hipétese esta em que o autor da demanda
ficaraimpedido de retomar seu andamento antes de prolatada a sentenca na agéo coletiva.

Com isso se pretende evitar a proliferacdo de decisdes contraditorias acerca do
mesmo tema e a mobilizacdo desnecess&ria de diversos foros julgando demandas com
exatamente 0 mesmo objeto, eis que a demanda coletiva terd o conddo de gerar efeitos a todos
os titulares do direito individual homogéneo.

Destaque-se, contudo que a possibilidade de determinar a suspensdo das demandas
individuais por parte dos Tribunais ou juizes competentes estara condicionada: (i) a existéncia
de demanda coletiva sobre 0 mesmo tema e (ii) a presenca em ambos 0S processos de
discussdo acerca de matéria incindivel. Portanto, a principio, entende-se que ndo serdo todas
as acOes individuais que possibilitardo essa suspensao.

Outrainovagdo € a possibilidade dos tribunais e /ou juizes verificarem a existéncia de
diversas demandas individuais contra 0 mesmo réu e possuindo o mesmo objeto, notificar o
Ministério Publico nos termos do art. 8° do anteprojeto para que verifique a possibilidade de
ajuizamento da demanda coletiva.

Mas ainovagdo mais relevante que se identifica diz respeito ao parégrafo 1° do artigo
7°, no qual se encontra acolhida arelativizagdo da coisajulgada, pois prevé:

§ 1° Cabe ao demandado informar o juizo da agdo individual sobre a
existéncia de demanda coletiva que verse sobre idéntico bem juridico, sob
pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada
coletiva mesmo no caso de aacdo individual ser rejeitada.

Acolhe expressamente a possibilidade de se desconsiderar a coisa julgada da agéo
individual, caso ela tenha um resultado negativo e ndo tenha sido seu autor realmente
cientificado do agjuizamento de demanda col etiva com 0 mesmo objeto.

Jano projeto daNova Le de Acdo Civil Plblica, no artigo 2°, encontra-se a seguinte
disposi¢do acerca da notificagdo da propositura de ac&o civil publica:

84°. Proposta a acdo, devera haver a ampla divulgacdo a fim de que os
legitimados possam intervir no processo como assistentes, sem prejuizo de

18 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE COBRANCA. DECISAO QUE DETERMINOU O
ARQUIVAMENTO DA ACAO INDIVIDUAL EM FACE DA RELACAO DE PREJUDICIALIDADE
VERIFICADA IN CONCRETO COM A ACAO COLETIVA QUE ENCERRA O MESMO OBJETO
LITIGIOSO. Considerando-se aidentidade do objeto litigioso na presente acdo e na agao coletiva a que se refere
a decisdo oraimpugnada, no evitar-se decisdes contraditérias e ante a auséncia de prejuizo ao litigante individua
gue podera se beneficiar in utilibus com eventual julgamento favordvel na agdo coletiva, bem ainda pela
imperiosa imposi¢do dos principios da celeridade, da duracéo razoével e raciona do processo e do imperativo
ético-juridico da realizagdo do direito, é de ser determinada a suspensdo da acdo individual, dado o evidente
carater de prejudicialidade da acdo coletiva. Agravo a que se da provimento, em parte. (TJRS - Agravo de
Instrumento n. 70020814539. Segunda Camara Especial Civel, Rel. Desembargador José Conrado de Souza
Janior, julgado em 07.08.2007)
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ampla divulgacéo pelos meios de comunicacdo social, além da notificacéo
dos 6rgaos e entidades de defesa dos interesses envolvidos na lide acerca da
propositura da demanda. Devera conter todas as informagdes pertinentes a
notificacdo adeguada dos interessados, sendo essenciais 0s seguintes
elementos. natureza da ac8o e extrato da peticdo inicial; figurantes do pdlo
ativo e passivo; definicdo do grupo; endereco eletrénico do legitimado para
esclarecimentos de dilvidas, sem prejuizo de outros, de acordo com a
prudénciadojuiz.

Enquanto que no artigo 16, § 3°, esta previsto 0 seguinte, acerca da suspensdo das

acOes individuais quando em trémite ac&o civil publicacom o0 mesmo objeto:
83° O gjuizamento de agdes coletivas ndo induz litispendéncia para as agoes
individuais, mas haverd a suspensdo destas desde que tenham objeto
correspondente até a prolacdo da sentenca coletiva, salvo se ja estiver em

grau de recurso e houver expressa postulagdo do interessado no sentido de
haver o seu regular prosseguimento.

Entende-se que 0 segundo projeto ndo teve 0 mesmo cuidado e detalhamento do
primeiro para solucionar a questéo de como a suspensao das demandas individuais ocorreréo,
nem tampouco em como serdo distribuidos os efeitos das sentencas, caso essa suspensao nao
tenha ocorrido, pelo fato do individuo néo ter tido conhecimento da demanda coletiva. A
despeito da previsdo da ampla divulgagéo nos meios de comunicagéo social da existéncia da
acao civil publica, entende-se que a previsdo do anteprojeto do codigo de atribuir tal énus ao
Réu da demanda individual trara um efeito mais benéfico ao autor da acéo.

Enquanto néo vigente as previsdes do direito projetado, contudo, entende-se que para
ndo se ferir o principio da isonomia e do acesso a justica, outra ndo pode ser a interpretacdo
sendo a da desconsideracdo da coisa julgada dessas agOes individuais improcedentes, cujos
autores sequer tiveram conhecimento do gjuizamento da demanda coletiva que venha a ser

procedente.

3.7.2.4 Desenvolvimento cientifico e provanova

Outro problema que vem sendo enfrentado pel os doutrinadores do processo coletivo
diz respeito ao exiguo prazo decadencial para 0 gjuizamento de ag&o rescisoria em agdes que
tenham como fundamento prova nova, em raz&o do surgimento de novas tecnologias, que ndo
eram disponiveis no momento do julgamento de improcedéncia de acéo coletiva, com base
nas provas produzidas a época.

Pelo fato de muitas agbes coletivas versarem sobre meio ambiente suponha-se a
hipbtese da propositura de uma acdo civil publica por parte de um dos legitimados para tanto,
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contra uma industria que esteja jogando dejetos de sua producdo em um curso d’ agua. Feita
toda a instrucéo processua e realizadas as pericias técnicas necessarias fique comprovado que
os degjetos despejados ndo sdo aptos a causar maleficios para o meio ambiente e para a saide
humana, sendo a a¢&o julgada improcedente. Teoricamente a sentenca sera acobertada pelo
manto da coisa julgada e ndo podera mais ser rediscutida a questdo ali tratada. Posteriormente,
contudo, verificado através do desenvolvimento e aprimoramento das técnicas cientificas que,
na verdade, tal dgjeto € extremamente prejudicial para 0 meio ambiente e para a salde
humana, ndo mais poderia ser discutida tal acéo, de modo que a coisa julgada asseguraria ao
industrial o direito de continuar poluindo, afinal a seguranca juridica estaria preservada.

E evidente que ndo se pode permitir tal atrocidade. Ja que a manutencdo do meio
ambiente saudavel e equilibrado é condicdo de existéncia da propria espécie humana,
enguanto o principio da seguranca juridica € um mero principio processua que deve funcionar
com meio para se alcancar a justica e ndo empecilho aela.

No Anteprojeto do Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo, ha uma inovagdo
permitindo relativizagdo da coisa julgada em agbes coletivas, nos moldes sugerido por
Barbosa Moreira para alteracdo do prazo decadencial da rescisoria do Codigo de Processo
Civil.

Prevé o artigo 13, par. 5

Mesmo na hipétese de sentenca de improcedéncia, fundada nas provas
produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico
fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da
descoberta de prova nova, superveniente, que ndo poderia ser produzida no
processo, desde que iddnea para mudar seu resultado.

O objetivo desse dispositivo é fazer com que 0 manto da coisa julgada ndo persista
frente ao surgimento de novas tecnologias que possam demonstrar resultado pratico diverso
do alcancado através do processo, como poderia ocorrer em sede de Acdo Civil Pdblica de
matéria ambiental. Situacdo esta, que podemos afirmar ser andloga a que vem sendo discutida
nas Acoes de Investigacéo de Paternidade, repropostas com base em laudo de exame de DNA
anteriormente indisponivel.

Com relacdo ao projeto da Nova Lel de Acdo Civil Pdblica ndo se encontra nada a
respeito.

Ainda que o anteprojeto do cddigo venha a entrar em vigéncia, tal hipétese ndo
resolveria todas as questdes aventadas pelos defensores da teoria da relativizacdo da coisa
julgada, as quais demonstram preocupacdo com a supremacia da coisa julgada material frente
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a bens constitucionalmente protegidos, que talvez estejam até mesmo em hierarquia superior a
ela

Destarte, ndo se pode ficar a mercé das sentencas inconstitucionais ignorando que o
direito nelas declarado diverge darealidade efetiva.

3.7.2.5 Sentenca de improcedéncia tendo como base provas dos autos X sentencas de

improcedéncia por falta de provas

Conforme ja abordado exaustivamente, os efeitos da coisa julgada em aces
coletivas, em caso de improcedéncia, dependem da verificagdo se esta improcedéncia ocorreu
por falta de provas ou tendo como fundamento as provas produzidas efetivamente nos autos
da demanda.

Aparentemente, portanto, ndo haveria controvérsia. Havendo julgamento por
insuficiéncia de provas, persistiria a possibilidade de repropositura da demanda por qualquer
legitimado.

Nos dizeres de Eduardo Alvim:

O que ndo se admite é que, quando uma acdo civil publica foi julgada
improcedente, (sem qualquer indicacdo de o ter sido por insuficiéncia de
provas), em seguida sgja proposta outra a¢do civil coletiva, como se disse,
poisisso afrontaria o sentido da decisdo com efeitos erga omnes proferida na
acdo civil publica, a qual, no caso de improcedéncia, se ndo atinge
individuos individualmente considerados, atinge, todavia, todos os
legitimados.*®

Verifica-se que na andlise das agdes coletivas e de seus efeitos ndo se podera apenas
verificar se houve manifestacdo expressa na sentenca de que a sua improcedéncia se deu
efetivamente por falta de provas. 1sso porque, ndo raramente, 0S juizes ao sentenciar ndo tém
o hébito de mencionar que a improcedéncia se deu por fata de provas, ocasionando
dificuldade na constatacdo se as sentencas de improcedéncia estdo ou ndo acobertadas pela
coisajulgadaerga omnes.

Dessa forma, entende-se que devera ser efetuada uma analise mais pormenorizada da
decisdo, sendo que mesmo ndo tendo sido declarada expressamente na sentenca a

189 ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada e litispendéncia no anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pelegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 179.
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insuficiéncia de provas como fundamento da improcedéncia, se constatado que essa foi a

justificativa, cabera sim o guizamento de nova demanda coletiva por qualquer legitimado.

Afirmano mesmo sentido, Patricia Miranda Pizzol, que:

Mesmo ndo declarando o juiz que a improcedéncia se deve a insuficiéncia
das provas, se a sentenca tiver sido proferida sem a totalidade das provas
disponiveis a época, deve-se entender que a hipdtese é de insuficiéncia de
provas, permitindo-se a repropositura da aggo*™.

Segundo Marcelo Abelha:

Dever-se-ia relativizar a coisa julgada, abrindo-se a hip6tese de rediscussdo
do que teria sido julgado com base no art. 333 (non liquet), sempre que
houvesse acesso a provas que permitissem alcancar um resultado que fosse
corretivo de eventual injustica. E 0 que j& prevéem, nesses termos, os arts. 18
eSS. daLAP (4.717/65), o art. 16 daLACPeo art. 103, | ell do CDC.*"*

Ta problema foi identificado pelos autores do anteprojeto do Codigo Brasileiro de

Processos Coletivos, tanto que no artigo 12 ha previsdo especifica sobre a motivacéo das

decisfesjudiciais.

Art. 12. Motivagdo das decisdes judici&rias. Todas as decisdes deverdo ser
especificamente fundamentadas, especidmente quanto aos conceitos
juridicos indeterminados.

Parégrafo Unico. Na sentenca de improcedéncia, o juiz devera explicitar, no
dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiéncia de provas.

A mesma preocupacdo, contudo, ndo é encontrada no projeto da Nova Lel de A¢éo

Civil Piblica.

Destarte, entende-se que ainda gque aparentemente haja coisa julgada erga omnes,

devido a ndo identificagdo do fundamento da decisdo de improcedéncia, tal devera ser

desconsiderada permitindo-se a repropositura da demanda.

Rodolfo de Camargo Mancuso destaca posicionamento ainda mais amplo, com o

qual se concorda, através do qual ha uma efetiva relativizacéo da coisa julgada.

Defende o autor que:

Nesse contexto assim reducionista, enquadra-se a exclusdo da coisa julgada
guanto a motivacéo do julgado, o que é particularmente importante para as
acles coletivas ambientais, ensgjando o afastamento da forca preclusiva até
mesmo nos casos em que — segundo a convicgdo do julgador- a
improcedéncia derivara de prova plena, mas depois de novos dados
cientificos convincentes vém demonstrar que a premissa donde partira o

10 pzZOL, Patricia Miranda. Op. Cit., p. 17.
"1 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Op. Cit., p 252.
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comando judicial ndo tem consisténcia atual e mesmo estava divorciada da

realidade fenomenol dgica' .

Trata-se de entendimento andlogo ao constante no Codigo de Processo Civil que diz
respeito as relagdes juridicas continuativas, cujo tratamento foi contemplado no Cédigo de
Processos Coletivos para |bero-América do Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual ™.

Verifica-se, portanto, que o que se objetiva é ndo permitir que a verdade declarada no
processo possa ser eternizada em oposicdo a realidade fatica que se verifique aém do

processo, de modo que o direito material coletivo seja efetivamente al cangado.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. S0
Paulo: Revistados Tribunais, 2006, p. 303.

173 Cdigo Modelo de Processos Coletivos para |bero-América - Art. 34. Relacdes juridicas continuativas — Nas
relacdes juridicas continuativas, se sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito, a parte podera pedir a
revisdo do que foi estatuido por sentenca.
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IV A HERMENEUTICA JURIDICA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
FUNDAMENTOS DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA COLETIVA

4.1 A EVOLUCAO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Analisando o desenvolvimento do direito constata-se que quando vigorava o
pensamento juridico moderno, prevalecia o entendimento de que o direito era objeto da
racionalidade cientifica, que tinha como base metodoldgica a subsunc¢éo do fato concreto a
norma, fundamentado na unicidade do ordenamento juridico que se baseava em uma Unica
norma fundamental.

Nesta concepcdo do direito, prevalecia a necessidade de identificar a vontade do
legislador ou a vontade da lei, com a inclusdo de métodos de interpretacdo como fator de
inibicdo da criatividade do intérprete.

Luis Roberto Barroso sintetiza as idéias que vigoravam no Positivismo que teve
inicio na Pré-modernidade, no Estado Liberal com a consolidacdo dos direitos humanos de
primeira dimensdo e gque teve seu apice na Modernidade do Estado Social e com a positivagéo

dos direitos humanos de segunda dimensdo, com as seguintes afirmagdes:

(I aaproximacdo quase plena entre Direito e norma;

(I a afirmagdo da estatalidade do Direito: a ordem juridica € una e emana
do Estado;

(1) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solugdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(IV) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para sua criacao, independendo do seu contetido.*™

Segundo essas disposicoes, o trabalho do intérprete do direito estava plenamente
limitado pela norma positivada, ndo cabendo qualquer interpretacdo extensiva ou atuacdo
mais ativa por parte deste operador do Direito. O cumprimento da formalidade positivada
dava cardter de legitimidade e validade para a norma, ndo havendo espagco sequer para o
guestionamento de seu conteldo.

Historicamente, analisando-se a queda do fascismo e do nazismo, época que coincide
com a decadéncia dessa concepgdo do direito, verifica-se que devido a essa prevaléncia da
norma e do poder do Estado legalmente instaurado, “os principais acusados de Nuremberg

174 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosificos do novo direito constitucional brasileiro (pés-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luiz Roberto (Org.) A nova interpretacédo
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 25.
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invocaram 0 cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade

competente” "

em suas defesas.

Afinal se o formalismo para elaboracdo da lei fosse cumprido de acordo com a
norma positivada, qualquer ato que emanasse da aplicagdo da legislagdo em vigor era
plenamente justificavel, pois se estava concretizando a ordem juridica vaida

Prevalecia entdo, a hermenéutica metodologica como interpretacdo do direito
baseada nas seguintes escolas. A Escola Exegese, segundo a qual o intérprete deveria tentar
alcancar a vontade do legislador no momento de criagdo da lei, ao interpreta-la. A Escola
Teolbgica, aqual discorda desse posicionamento, fixando que o Direito proveio do céu como
idéia nata, sendo descoberto por sdbios. A Escola Histérica com Vico, que atribui tudo a
coletividade, devendo interpretar a norma como obra de elaboracdo esponténea da consciéncia
juridica nacional, fendbmeno da psicologia social, e ndo obra de um homem ao seu livre
arbitrio™™®.

Em que pese alguns diferenciais na concepcao interpretativa de cada escola, verifica
Se que o tragco em comum presente em ambas € a passividade do intérprete que esta limitado
pelo contetido da prépria norma quando de sua criagéo.

A posicdo favoravel a se acancar a vontade do legislador na interpretacdo da lei,
segundo Carlos Maximiliano, mostra-se inadequada. O proprio processo legislativo pelo
modo como é operacionalizado muitas vezes ndo permite esse acance, pois inimeras
emendas e alteragfes no texto origina sdo efetuados, de modo que aquilo exprimido como
vontade do criador dalei, acaba sendo alterado na sua esséncia

Além disso, acrescenta 0 mesmo autor, o legislador age muitas vezes compelido por
pressdo social, ndo representando o produto do processo legislativo, necessariamente sua
vontade. Muitas vezes ainda a prépria lei se mostra imprecisa devendo haver um
aprofundamento do seu significado, o que dira entdo de esmiucar aimprecisdo do pensamento
do legislador. Duvidas maiores acabardo por surgir.

Na hermenéutica metodol 6gica verifica-se que 0 que o direito ganharia em seguranca

com a rigidez, perderia em dutilidade™”’

, portanto a modificagdo da concepcéo da
hermenéutica juridica foi essencia parabuscar meios de adaptar os infinitos casos concretos a

realidade daregra abstrata, objetiva e rigida.

75 | dem, ibidem, p. 26.
16 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21.
Y7 | dem, ibidem, p. 21.
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Nesse sentido Lénio Streck'’®

na sua obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise
apresenta o fendmeno da “fetichizacdo do discurso juridico” através do qual alei passa a ser
vista como uma lei em si, sem considerar as condigdes em que ela foi confeccionada”,
destacando que o processo interpretativo deveria ter um cardter produtivo e ndo meramente
reprodutivo, pois 0 que rege esse processo € a condicdo de producdo do texto legal. O
intérprete, portanto, ndo reproduziria o contetido da lei, mas sim criaria um sentido de acordo
com o gue lhe melhor conviesse. Dessa forma, o sentido da lei € heterbnomo, vem de fora
dado pelo intérprete.

Com o inicio da Pés-Modernidade, do Estado Neo-liberal e com a consolidacdo dos
direitos fundamentais de terceira geragéo foi se verificando que a dogmatica juridica Moderna
ndo se mostrava mais adequada para a busca dos ideais de justica e para a concretizacdo dos
direitos humanos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana.

O Direito, portanto, na Pés-modernidade ndo pode mais seguir os antigos conceitos
gue vigoraram nas teorias modernas através das quais fazia com que “o estudioso assumisse

uma atitude cognoscitiva (de conhecimento) fundado em juizos de fato”*"

, ha qual a norma
apresenta um sentido univoco, limitada a sua subsunc¢éo aos fatos concretos.

Segundo a teoria critica do direito, que se sobrepde a visdo tradicional do direito da
Modernidade deve se:

(...) enfatizar o caréter ideoldgico do direto, equiparando-o a politica, a um
discurso de legitimacdo do poder (...) preconizando a atuagéo concreta, a
militancia do operador juridico, a vista da concepcéo de que o papel do
conhecimento ndo é somente a interpretacdo do mundo, mas a sua
transformacao.'®°

Portanto, ndo se faz mais possivel pressupor que alel é completa e que todos os fatos
serdo passiveis de serem regulamentados por umalei de maneira unae indissolvel.

N&o cabe mais atribuir a0 magistrado o papel de mero prolator da letra da lei com
uma interpretacdo limitada a subsungdo dos fatos a norma juridica positivada. O ordenamento
juridico passa a ser guiado por varios microssistemas compostos ndo SO por hormas, mas por
principios implicitos e explicitos que ndo podem ser ignorados por seus personagens e atores.

Lénio Streck aborda o papel dos principios gerais do direito e a atuacdo dos juizes
quando os aplicam afirmando que nesses casos estariam criando direito, pois nem todas as

conseguéncias e principios poderiam estar previstos no direito. Conclui o autor que “o0s

%8 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direto. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000, p. 77 e ss.

1% BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 14.

180 | dem, ibidem, p. 14.
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principios adquirem significado apenas quando considerados em conjunto com o restante do
sistemajuridico, dai a necessidade de pressupd-lo como sua totalidade” *°*.

A complexidade do mundo da Pdés-modernidade alcancado pela globalizacéo
econdmica e de direitos, a massificagdo do consumo e do direito através da concretizagcdo dos
direitos transindividuais que superam a caracteristica de titularidade individual, passando a ser
tratado como direitos de massas ou da coletividade, quando ndo da humanidade, exige dos
estudiosos do direito uma busca por um meio mais adequado para sua realizagao.

H4, portanto, que se adaptar o Direito a0 mundo novo, aos fenbmenos sociais e
econdmicos que estdo em constante transformagdo, rompendo com a hermenéutica
metodol 6gica tipica do positivismo tradicional que vigorou até meados do século X X.

As respostas para os conflitos de natureza transindividuais ndo serdo encontradas
apenas na analogia, interpretacéo extensiva ou subsungao.

Passa-se da hermenéutica metodol 6gica, para a hermenéutica ontol gica baseada no
circulo hermenéutico, na qual o0 que se estuda é o ser e ndo o0 objeto. O direito deverd, portanto

ser compreendido e ndo mais apreendido, pois € linguagem e ndo objeto.

4.2 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E OS PRINCiIPIOS CONSTITUCIONAIS

A base para 0 processo hermenéutico ontol 6gico € a pré-compreensdo e considerando
gue cada um compreende de acordo com sua pré-compreensdo, o direito ndo sera consenso e
0 processo na sua interacdo com essa hermenéutica ndo podera ser visto apenas como mero
instrumental.

Conforme leciona Eros Grau'®?

, “0 compreender é dotado de um movimento
circular”, é o circulo hermenéutico proposto por Heideger que o descreve de “formatal que a
compreensdo do texto se encontra continuamente determinada pelo movimento antecipatorio
da pré-compreensdo — o circulo do todo e partes ndo se anulam na compreensdo total, porém
nela alcancam sua realizacdo mais auténtica’ descrevendo um movimento estrutural
ontol6gico da compreensdo e ndo metodol6gico, como proposto pela teoria da hermenéutica
metodol 6gica.

Eros Grau destaca ainda que o processo € atividade de criacdo do direito; € norma de

decisdo que representa a compreensdo do fato concreto, a verdade do fenbmeno concreto e

181 STRECK, Lénio Luiz. Op. Cit., p. 94.
182 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretaco / aplicacéo do direito. S8 Paulo: Malheiros,
2006, p. 114.
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ndo mero resultado do processo legidativo de interpretacdo limitada, que atende a ideologia
do poder dominante.

Abandonando-se a concepcdo meramente instrumental do processo tem se que a
argumentagdo € a reconstrucdo do caminho j& percorrido na sua dimensdo de fundamento que
pode transformar o intérprete, sendo que essa transformagdo néo altera o resultado do circulo
hermenéutico, mas apenas viabiliza outros e consequientemente outras compreensdes.

Somente assim é possivel chegar a um direito enquanto ser real, voltado para as
necessidades sociais.

Mais uma vez Lénio Streck'®

pontua que ndo ha conflito de regras, mas sim em
valores no mesmo plano e sua efetividade, eficacia de resultados. A norma de decisdo busca
aplicar o principio mais adequado através da ponderacéo desses principios, isto &, verificando-
se qual o principio mais adequado que nessa normade direito produzira o efeito amejado pela
sociedade.

Pondera o autor que a Constituicdo Federal tem condicdes de triunfar sobre a
interpretacdo inauténtica do direito, pois “trata-se da Constituicdo que mais do que um texto €
condicdo de possibilidade hermenéutica de outro texto, € um fendmeno constituido
historicamente como produto de um pacto constituinte, enquanto explicitagdo de um contrato
social”*®,

No mesmo sentido Luiz Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos destacam que “a
Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central”*®.

Os doutrinadores séo unissonos em afirmar o carater principiol dgico da Constituicéo
Federal de 1988 e a necessidade de adequacéo dos intérpretes, a hermenéutica ontol 6gica, no
sentido de se conseguir alcancar a efetiva realizacdo do direito, sem a limitagdo tipica da
aplicacdo da hermenéutica metodol 6gica.

Eros Grau ao abordar os principios juridicos destaca a existéncia de principios postos
que seriam os principios explicitos, e principios pressupostos, que sdo principios implicitos
afirmando que “os principios postos (principios explicitos) reproduzem a estrutura peculiar do

183 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

184 dem, ibidem.

BBARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretacio
congtitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luiz Roberto (Org.) A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacBes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 338.
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texto das normas juridicas’*®. Entretanto, entende-se que n&o podem ser confundidos com as
regras, pois estas sao “normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e
aplicaveis a um conjunto delimitado de situagfes’, enquanto que 0s principios “contém
relatos com maior grau de abstracéo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a
um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situacdes’*®’.

Enquanto nas normas vé-se presente um contelido mais pragmético e descritivo de
determinadas condutas, nos principios o que se verifica € uma concepcao axioldgica que visa
a preservagdo de determinado valor ou finalidade. Justamente por essa diferenciagdo que a
subsuncéo ndo é suficiente para a interpretacéo e aplicacdo de principios, apesar de continuar
sendo efetiva quando se esta apenas diante de normas de direto.

Numa primeira visdo do conflito de normas tem-se a aplicacdo do tudo ou nada, de
modo que “uma regra somente deixara de incidir sobre a hipétese de fato que contempla se

for invélida, se houver outra mais especifica ou se ndo estiver em vigor” %

, enquanto que a
aplicacdo dos principios se dara mormente pela aplicacéo da ponderacéo.

Todavia, tal concepcdo vem sendo ampliada de modo que “principios — e, com
crescente adesdo na doutring, também as regras — sd0 ponderados, a vista do caso
concreto” %,

Destague-se que a0 se adotar a concepcdo de circulo hermenéutico conforme
abordado acima, verificaase que ndo pode vigorar no ordenamento juridico uma
hierarquizagdo de normas ou de principios, ndo sendo possivel atribuir-lhes em abstrato qual o
valor que apresentardo no caso concreto a ser analisado pelo aplicador ou intérprete do direito.
Isto porque o direito, nesta concepcdo pos-moderna, ndo € estatico e sim dinamico,
influenciado pelo fenémeno socia e histérico em que se desenvolve. Portanto, a ponderacéo,

representa atual mente a grande arma da interpretagdo constitucional.
4.3 A COLISAO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS
E nessa redlidade que as agdes coletivas vém se desenvolvendo, tendo como

finalidade precipua a protecdo dos direitos transindividuais constitucionalmente assegurados,

bem como agueles que néo se encaixam na definicéo de direitos fundamentais.

18 GRAU, Eros Roberto. Op. Cit., p. 164.

187 BARCELLOS, Ana Paulade; BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 338 e 339
188 | dem, ibidem, p. 342.

189 | dem, ibidem, p. 343.
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As falhas na legislacdo do microssistema processual coletivo ndo podem representar
entraves para o0 acance do direito e da garantia de principios constitucionalmente
assegurados, sob pena de essas agdes serem manuseadas por pessoas inescrupul 0sas, causando
lesdo adireito de infinitas pessoas.

Gilmar Ferreira Mendes destaca que:

Os principios sdo determinacles para que determinado bem juridico sgja
satisfeito e protegido na maior medida que as circunstancias permitirem. Dai
se dizer que sd mandados de otimizacdo, ja que impdem que segjam
realizados na méxima extensdo possivel. Por isso, é factivel que um
principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o caso que o
atrai ™
Havendo choque entre direitos fundamentais, portanto, constitucionalmente
assegurados, conforme observado no primeiro capitulo desse trabalho e outro direito
fundamental assegurado pelo art. 5°, XXXVI, representado pela seguranca juridica e coisa
julgada dever-se-a4 socorrer justamente da hermenéutica constitucional para verificar qual
principio constitucional devera prevalecer no caso concreto.
Tal assertiva € plenamente vélida para a andlise dos conflitos entre principios
constitucionais, pois este “conflito ndo conduz a necessidade de uma das normas ser
eliminada do sistema. O conflito manifesta-se — ha incompatibilidade entre ambas — porém

n&o resulta em antinomia juridica’*

como ocorreria, por exemplo, no caso de conflito entre
regras juridicas em que a afirmacdo de uma podera significar a negacéo e, a consequente,
invalidade da outra™®. Pelo contrario, afirma Eros Grau, “a opcao do intérprete por um deles
(principios), em detrimento do que a ele se opde, ndo implica desobediéncia do outro”.

Verificarse, portanto, que no dinamismo do direito, a cada momento havera a
instalac@o da oposicdo de principios cabendo ao intérprete valoré-los no sentido de atingir o
valor eleito pela sociedade para a solucdo daquela controvérsia que esta sendo analisada a
cada caso concreto.

Eros Grau cita um exemplo ao efetuar essa abordagem que apresenta extrema

semelhanga com o conflito que se enfrenta no presente estudo. Menciona o autor que:

% MENDES. Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 284.

191 GRAU, Eros Roberto. Op. Cit., p. 195.

192 Frise-se, contudo, conforme visto no item anterior, que a doutrina vem adotando a concepcdo de que até
mesmo as regras juridicas so passiveis de ponderagdo, pois “(...) ha situagBes em gque uma regra, perfeitamente
vélida em abstrato, podera gerar uma inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente ou, ainda, ha
hipéteses em que a ado¢do do comportamento descrito pelaregra violara gravemente o préprio fim que ela busca
acancar” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
Cit., p. 343).
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(...) agumas vezes a opcdo por determinada decisdo é estruturada sob a
prevaléncia do principio do interesse publico sobre o principio do direito
adquirido, ou vice-versa. (...) Por certo que agqueles que aderem a ideologia
estatica da interpretacdo juridica i mediatamente encontrardo argumentos que
justifiquem preferéncia pela supremacia do direito adquirido diante do
interesse publico. Em beneficio dessa supremacia recorrerdo a ‘vontade do
legislador’ e mesmo ao ‘espirito da lei’. O valor ‘seguranca sera brandido
em cadentes linhas de argumentacdo. (...). De outra banda, agueles que
fazem adesdo a ideologia dinamica da interpretacéo juridica, visualizando o
direito também como instrumento de mudanca social, tender&o a sustentar a
supremacia do interesse publico — demonstrando que, no caso, €le se
superpde a0 interesse social, se isso de fato estiver a ocorrer — em relacéo ao
direito adquirido.*

Trazendo tal argumento para a redidade que se est4 debatendo nesse trabalho,
suponha uma Acéo Civil Pudblica Ambiental gjuizada por associacéo civil em conluio com
indlstria que esta causando degradacdo ao meio ambiente e que ao instruir a acdo néo o faz
com adequagdo deixando de utilizar 0s meios necessarios para a comprovagdo da ocorréncia
da poluicdo. Vindo essa acdo a ser julgada improcedente, ainda que se demonstre,
posteriormente, que ela ndo foi adequadamente conduzida e que de fato a industria continua
poluindo e causando males ao meio ambiente e a populacdo, passada em julgado a sentenca, a
Situag&o estara consolidada.

Esse exemplo demonstra a colisdo entre o direito fundamental a0 meio ambiente
equilibrado e saudavel, a dignidade da pessoa humana com o principio constitucional da
seguranca juridica concretizado através da coisa julgada.

A realidade sociad que a humanidade vem vivendo n&o justifica a manutencéo do
comando que emergiu dessa sentenca. Assim como hainteresse social e estatal na preservacao
da estabilidade das relacfes juridicas, 0 mesmo interesse se revela na manutencdo do meio
ambiente, portanto, havendo a ponderacdo dos valores constitucionalmente assegurados, é
evidente que o segundo devera prevalecer frente ao primeiro.

Neste caso a Unica pessoa que efetivamente teria interesse na manutencdo da
estabilidade da decisdo seria 0 ente poluidor, portanto, na relativizacdo da coisa julgada
apenas um interesse de um Unico individuo estara sendo colocado de lado, de maneira andloga
como ocorre, por exemplo, na exigéncia da funcdo social da propriedade privada ou publica,
rural ou urbana, nafungdo social dos contratos.

Supondo ainda, uma determinada Ac¢do Civil Pdblica na qual constou que foi julgada
improcedente com base nas provas dos autos, verificando-se que na verdade ndo houve ampla

instrucéo da acdo, que ha provas suficientes para demonstrar sua procedéncia, também com o

198 GRAU, Eros Roberto. Op. Cit., p. 200.
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mesmo fundamento adotado acima, ndo devera a coisa julgada prevalecer. A necessidade de
um comportamento ativo por parte do magistrado que receba essa nova acdo, ainda que haja
uma coisa julgada antecedente, impGe a verdadeira verificacdo se de fato houve ou néo a
efetiva producdo de provas, pois ndo é um individuo que sai lesado dessa situagdo e ssim uma
coletividade de pessoas que sequer participou da demanda.

N&o se pretende questionar apenas a justica ou injustica de decisdes, pois entende-se
que o vaor justica € extremamente subjetivo e ndo encontra definicdo no corpo da
Constituicdo Federal. O que se deve observar é se houve violagdo a Constituicdo Federal.
Todavia, essa violagdo ndo deve ser ampla e irrestrita, mas sim violagdo a valores
constitucional mente assegurados, como direitos fundamentais, sejam de primeira, segunda ou
terceira dimensdo, e que, no caso concreto seja valorado em hierarquia superior a seguranca
juridica.

A adogdo de tal teoria ndo representara qualquer afronta a qualquer principio
constitucional, mesmo porque, conforme verificado ndo ha que se estabelecer uma hierarquia
abstrata entre estes principios, mas sim valorélos de acordo com o caso concreto, elegendo
qual deverd prevalecer em cada situagdo analisada, de modo que o principio continuara a
existir.

A aceitacéo do direito como fendmeno social dindmico e mutavel se impde, sob pena
de se tratar os intérpretes e aplicadores do direito como mero instrumento de subsuncéo de
fato juridico a norma, o que gera uma grande limitac&o ao proprio desenvolvimento da ciéncia
juridica, que éinaceitavel nos tempos atuais.

Concorda-se, contudo, com os contrarios a teoria da relativizacéo da coisa julgada
guando afirmam do perigo da sua utilizacdo de maneira ilimitada sem qualquer ponderacéo e
bom senso. Entretanto, ndo se entende que a revisdo da sentenca inconstitucional estara
adstrita apenas aos casos de rescisoria enunciados no Cadigo de Processo Civil, justamente
pelo dinamismo das relagfes juridicas. Destaque-se que a previsdo destas hipéteses foi
efetuada em um contexto histérico e legal onde prevalecia a no¢éo de interesse privado e
publico, ndo havia preocupagdes com funcdo social do direito, principios de eticidade,
socialidade e fraternidade, como ocorre no cenério presente.

N&o se pode esperar que o direito sgja criado apenas dentro do Congresso Nacional, e
gue os magistrados estejam adstritos as normas elaboradas pelo Poder Legisativo. Conforme
visto acima, a hermenéutica constitucional trouxe o ativismo do Judiciario, de modo que
dotou os magistrados de elementos concretos da busca pela realizagdo dos ditames da
Constituicdo Federal.
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A prépria Congtituicdo Federal, também nos seus principios, traz instrumentos
importantissimos que deverdo ser utilizado de maneira sistematizada como norteadores dos
aplicadores do direito na adocdo da teoria da relativizagdo da coisa julgada, que sdo 0s
principios da Razoabilidade ou Proporcionadidade, Moralidade e Dignidade da Pessoa

Humana

4.3.1 Proporcionalidade e Razoabilidade

A andlise dos principios da Proporcionalidade e Razoabilidade traz um grande
respaldo para solucéo do conflito entre os valores seguranca juridica defendido pela coisa
julgada e outros principais constitucionais que eventualmente possam estar sendo violados
pela sentenca que adquiriu o efeito de imutabilidade proveniente da coisa julgada material,
pois sd0 invocados pelos aplicadores do direito justamente para solucionar controvérsias
acerca de conflitos entre direitos fundamentais constitucional mente previstos.

Ao se andisar a doutrina nacional acerca desses principios sdo encontrados
doutrinadores que os tratam de maneira Unica e outros que os diferenciam. Tal divergéncia
decorre da diferente origem desses dois institutos processual constitucional.

O principio da proporcionalidade teve origem na Suica e na Alemanha, mais
especificamente no direito publico alemao, enquanto o principio da razoabilidade tem origem
no direito norte-americano, na clausula do due process of law.

Justamente em decorréncia da origem germanica da proporcionalidade, Luiz Carlos
Branco’® para explicdlo socorre-se da teoria adlemd que define os elementos da
proporcionalidade do ato administrativo.

Segundo essa teoria sdo eles. adequagdo, exigibilidade e proporcionalidade em
sentido estrito. O primeiro elemento significa que 0 meio empregado na atuagéo do Estado
deve ser compativel com a finalidade do mesmo, o segundo que 0 ato deve ser exigivel ndo
havendo outro meio menos prejudicial para se atingir o fim publico e, por fim o terceiro, que
expressa gue as vantagens dele decorrentes devem superar as desvantagens.

Isso significa que o administrador ao executar um ato administrativo deverd sempre
buscar 0 meio mais adequado ao fim colimado, este meio deve ser a alternativa menos
gravosa para se alcancar o mesmo fim e os aspectos positivos decorrentes da pratica dele

devem superar 0s negativos.

1% BRANCO, Luiz Carlos. Equidade proporcionalidade e razoabilidade (doutrina e jurisprudéncia). Sao Paulo:
RCS, 2006, p. 136.
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O autor citado identifica também esses trés elementos na conceituacdo da
proporcionalidade (ndo administrativa) fixando ainda que esse principio serve de garantia de
ligacdo entre o Estado de Direito e a Democracia, visando “ garantir que ndo haja a eliminacéo
de um direito fundamental quando em conflito com outro, respeitando seu nucleo
essencial”'®.

A sua aplicacdo ndo se encontra restrita a0 Poder Executivo e a administracéo
publica, devendo ser observado em todas as esferas do poder estatal sgjam no executivo,
legidlativo ou judiciério.

Humberto Avila citado por Siqueira Castro argumenta que a:

(...) proporcionalidade se refere a correlagdo entre dois bens juridicamente
protegidos por principios constitucionais, em que se questiona se a medida
adotada é adequada para atingir o fim constitucionalmente instituido (...) o
exame da proporcionalidade cuida da andlise abstrata dos bens juridicos
envolvidos (...)."*

Da andlise da conceituacdo acima exposta constata-se que a proporcionalidade diz
respeito ao direito em abstrato e, em havendo conflito entre dois direitos constitucional mente
assegurados, devera ser utilizada como parametro para definir como devera o Estado
disciplin&los para o atingimento do interesse publico e das determinagdes da Constituicao
Federal.

Com relacdo a razoabilidade, conforme explicitado acima, € de inspiracdo norte-
americana, mais especificamente no due process of law ou clausula do devido processo legal,
prevista nas emendas 5" e 14 da Constituicéo Norte-americana.

Segundo L Ucia Vale Figueiredo, depois dessas emendas foi que o due process of law
tomou corpo no direito americano. Enquanto que na “emenda 5 deixa claro que o direito a

liberdade e a propriedade obedecem o devido processo legal”, com a “emenda 14, ha grande

1% | dem, ibidem, p. 135.

1% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 203.

197 Amendment 5 - Trial and Punishment, Compensation for Takings - No person shall be held to answer for a
capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases
arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor
shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.

1% Amendment 14 - Citizenship Rights. 1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to
the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall
make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor
shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any
person within its jurisdiction the equal protection of the laws.
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transformacao, isso porque ja ndo mais se fala apenas do devido processo legal, mas da igua
protecdo dalei” .

Com a emenda 14, portanto, abandonou-se a concepcao de igualdade formal, para se
buscar o verdadeiro respeito a lei visando a igualdade substancial entre os cidadéos e as
corporagdes governamentais ou n&o.

Foi esse 0 sentido do devido processo legal contemplado pela Constituicéo Federal
brasileira, através do art. 5°, inciso LV e que inspira o principio da razoabilidade de que se
esta tratando.

Na definicdo de Luiz Carlos Branco o principio da razoabilidade pode ser
conceituado como “um indicador a ser empregado pelo poder judiciario na resolucdo dos
casos em espécie, afim de permitir uma compatibilidade com os valores da Constituicéo, bem
como de todo o ordenamento juridico sempre se pautando pela nogdo de direito justo, ou
justica’*®.

Diferentemente do principio da proporcionaidade, portanto, verificase que a
razoabilidade visa a andlise do direito aplicado ao caso concreto e real e ndo apenas no plano
do abstrato, visando arealizagcdo daigualdade real perante o devido processo legal.

No ambito da administracdo Lucia Vae Figueiredo afirma que “é por meio da
razoabilidade das decisdes tomadas, que se podera contrastar atos administrativos e verificar
se estdo dentro da moldura comportada pelo Direito” ™.

Da andlise do principio da razoabilidade verifica-se que ela revela um dos elementos
da proporcionalidade, qual seja a adequacdo. Dai poder concluir que se trata de subespécie
deste que € mais amplo, pois conforme observado acima, além da adequacéo pressuple a
exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Luiz Carlos Branco conclui que, em que pese o principio da razoabilidade ter origem
diversa do da proporcionalidade e ter sido criado mais como “ perfil hermenéutico”, enquanto
este foi criado “com direcionamento objetivo, material, visando o balanceamento de valores,
como a seguranca, a justica, a liberdade’, hoje ambos “sdo utilizados como forma de
efetivacdo do principio da ponderacgo de valores e bensjuridicos’ %

N&o raramente, ao analisar a doutrina, verifica-se a utilizacdo dos dois principios e

sua conceituacdo de maneira Unica, conforme abaixo:

% FIGUEIREDO, Llcia Vae. Devido processo legal e a responsabilidade do estado por dano decorrente do
planejamento. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf 13/DIALOGO-JURIDICO-13-ABRIL-
MAIO-2002-LUCIA-VALLE-FIGUEIREDO.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2009, p. 3.

20 BRANCO, Luiz Carlos. Op. Cit., p. 148.

2! F|GUEIREDO, Lcia Vale. Op.Cit., p. 16.

22 BRANCO, Lcia Vale. Op. Cit., p. 157.




127

(...) o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiol 6gica que emana diretamente das
idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida,
proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivacdo juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto
principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico.?®

Ao andlisar ainvocacdo desses principios pelos defensores da teoria da rel ativizagéo
da coisa julgada verificase que também sdo utilizados de maneira Unica, representando
exatamente a conceituacao adotada por Gilmar Mendes.

Existe ainda na doutrina divergéncia acerca da previsdo expressa ou ndo de tal
principio na nossa Constitui¢do Federal.

Marcelo Lima Guerra entende gque se encontra expressamente previsto no artigo 93,
IX da Constituicdo Federal o qual determina que: “todos os julgamentos dos 6rgéaos do poder

Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade (...)"**

residindo o principio na expressdo grifada, e entendimento de que ele se depreende do art. 5°
LV, justamente da cldusula do devido processo legal examinada acima.

Em sentido contrario a tal posicionamento temos Luiz Carlos Branco que entende
gue se trata de principio implicito de “natureza juridica dogmatica, independente e aberta,
cogente e vinculante, restritiva do poder discricionério do legislador e do aplicador da norma,
desfruta de dignidade constitucional e tem conteldo imanente ao Estado Democrético de
Direito”?*, posicionamento esse defendido também por Paulo Bonavides.

Defende este autor que o principio da proporcionalidade é “principio ndo escrito,
cuja observancia independe de explicitagdo em texto constitucional, porquanto pertence a

natureza e esséncia mesma do Estado de Direito” %, destacando ainda que:

(...) com esse principio nasce um novo Estado de Direito cuja solidez
constitucional resulta, sem dlvida, da necessidade de instaurar em toda
ordem social os chamados direitos da segunda e da terceira geracdes, a
saber, os direitos sociais, econdmicos e culturais, a par dos direitos da
comunidade, quais por exemplo, a autonomia, a protecdo ao meio ambiente,
o desenvolvimento e a fraternidade.””

Entende-se que tal posicionamento é o mais adequado, pois ndo se pode dedligar a
proporcionalidade e razoabilidade dos conceitos de direitos fundamentais constitucional mente

“®MENDES. Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 120.

204 BRANCO, LciaVale. Op. Cit., p. 140.

205 | dem, ibidem, p. 139.

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.400.

27 | dem, ibidem, p. 394.
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assegurados e de fundamento para a garantia do proprio Estado Democratico. Portanto, seu
alcance deve ser da maior amplitude possivel sempre com vistas a concretizagéo dos valores
constitucionais em todas as esferas de atuacéo do Estado.

Depois de se analisar a doutrina sobre esse principio é certo que ndo ha divergéncia
quanto a necessidade de sua utilizacdo tanto pelo legislador, aplicador do direito, bem como
demais entes da atividade do Estado, sempre que houver direitos e interesses contrapostos de
mesma magnitude constitucional devendo, portanto, usar da valoracdo para eleger qual
medida é mais adequada, menos gravosa e mais apta a atingir o fim colimado.

Cabe a0 Poder Judici&rio quando provocado efetuar a mesma valoragdo na

interpretacéo sistémica da Constituicéo Federal, pois se impoe:

(...) a utilizagdo da técnica de hermenéutica da ponderacdo de interesses, a
fim de que os direitos eventualmente contrapostos e em rota de colisdo, nas
situacdes de conflito aparente de normas juridicas de mesma hierarquia
juspositiva, possam merecer interpretacéo de que resulte 0 menor prejuizo ou
amenor onerosidade possivel *®

Verifica-se, portanto, que o principio da proporcionalidade ou razoabilidade terd uma
dupla finalidade, proteger o individuo de eventuais atos arbitré&rios que venham a ser
cometidos pelos membros do Estado e, fazer com que os atos estatais sejam efetuados da
maneira mais vantajosa para a sociedade.

Representam, portanto, estes principios uma limitacdo ao legislador, nos dizeres de
Paulo Bonavides, o transformando “num funcion&rio da Constituicdo” estreitando “assim o
espaco de intervencdo ao Orgdo especificamente incumbido de fazer as leis’ Continua o
mesmo autor destacando em contrapartida que, “evidencia a abertura de uma fase de maior
concretude na aplicacdo dos direitos fundamentais com o enriquecimento das posicdes
judiciais, com a formulagdo crescente de novas garantias tutelares da liberdade humana por
via de prestages jurisdicionais (...)"?*.

Entretanto, ndo se pode deixar de fazer aressalva trazida a baila por Paulo Bonavides
concernente a preocupacdo de se instaurar um “‘Estado de juizes' caso o remédio limitador
sgja utilizado de modo a cercear ou comprimir a agdo do poder constituciona mente legitimo

paralevar acabo atarefa de elaboracdo das leis”#°.

28 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 207 e 208.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 424.

219 | dem, ibidem, p. 420.
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Destarte, a invocagdo do principio da proporcionalidade ou razoabilidade ha que ser
efetuada, ndo para desconstituir a coisa julgada de qualquer sentenca que possa ser tida como
injusta ou violadora da Constituicdo Federal, ndo é isso que se defende.

Gilmar FerreiraMendes afirma que:

O juizo de ponderacdo a ser exercido ligase a0 principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito sgja Util para a
solucéo do problema, que ndo hagja outro meio menos dano para atingir o
resultado desgjado e que seja proporcional sem sentido estrito, isto é, que 0
Onus imposto ao sacrificado, ndo sobreleve o beneficios que se pretende
obter com a solucéo.?*

O que se defende € que havendo a constatagdo de que o valor violado pela sentenca
acobertada pela imutabilidade da coisa julgada é direito humano de primeira, segunda ou
terceira dimensdo, que a prevaléncia desses direitos e sua garantia constitucional, com base na
proporcionalidade e razoabilidade, afastardo os efeitos da coisa julgada, permitindo a
rediscussdo do objeto da lide, mormente quando se tratando de acOes coletivas, justamente
pelo amplo alcance dos efeitos da sua sentenca.

Conforme exposto acima, a desconsideracdo da coisa julgada em determinadas
circunstancias concretas ndo a extirpara do ordenamento juridico brasileiro, desde que sgja
efetuada com base na ponderagao visando a defesa de valores em hierarquia superior a ela no
caso real, pois os principios podem ter pesos abstratos diversos.

4.3.2 Moraidade

Para se falar em moralidade inicialmente necessario, passar pelas li¢les tipicas das
disciplinas de introducdo ao estudo do direito, segundo as quais o direito tem origem na
moral. Segundo a teoria do minimo ético o direito seria 0 minimo de norma mora de
contelido obrigatorio necessario para que a sociedade consiga viver em harmonia. Desse
conceito extrai-se que o direito seria formado por normas sempre de contetido moral, podendo
ser representada a relagdo entre as duas ciéncias por dois circulos concéntricos, estando a
moral no circulo externo, enquanto o direito seria o circulo interno.

Obviamente que concepcdo classica ndo serve mais para representar a relacéo
entre direito e moral, eis que ela se revela muito mais complexa, ja que: nem tudo que esta na
lel é eticamente aceitavel, nem tampouco € possivel afirmar que todas as normas de direito

tém contetido moral.

M ENDES. Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 285.
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Entende-se que a melhor representacéo do direito e da moral seria através de dois
circulos secantes, que apresentam, portanto, pontos em comuns, onde eles se encontram e
pontos diferentes. Isto é, haverd normas de direito de conteddo moral, normas de direito
amorais e normas de direito imorais.

O objetivo do direito, contudo € ndo ter normas imorais no seu contetdo, admitir
apenas normas morais que atendam aos val ores €ticos el eitos pela sociedade e normas amorais
procedimentais que irdo regrar e organizar a ciéncia juridica E da esséncia do direito,
portanto, a busca pela moralidade e sua concretizagéo.

O principio da moralidade administrativa encontra-se previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, no art. 37, caput, no qual se encontra a seguinte redacdo: “a
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia(...)".

A inovagdo trazida pela Constituicdo Federa foi reflexo da realidade social
experimentada no pais nas décadas que antecederam a Constitui¢do Cidadd, realidade esta na
qual ndo havia entre os administradores um real comprometimento com o interesse social
primério, com a reiterada prética de abusos na conduc&o da politica e governanca. E possivel
afirmar que a postura adotada pelo administrador publico brasileiro € fruto da heranca do
regime colonialista de exploragdo que vigorou no pais enquanto colénia de Portugal,
permanecendo posteriormente com a independéncia do pais quando manteve parceria
comercial com a Inglaterra, ficando arraigado na alma do administrador mesmo depois da
proclamacdo da Republica. Destarte, 0 ndo atendimento aos interesses sociais e 0 desrespeito
aos direitos basicos do cidaddo no exercicio da administracdo publica, ndo estéo restritos aos
anos de ditadura das décadas de 60 e 70, mas sim da prépria evolugdo histérica da politica
brasileira, dai a dificuldade em se arrancar tal percepcéo das condutas habituais dos
administradores péatrios.

Por outro lado para os administrados e com o conceito de Estado Democrético de
Direito constata-se que nos dias atuais:

Ndo satisfaz as aspiragbes da Nagdo a atuagdo do Estado de modo
compativel sb com a mera ordem legal. Exige-se muito mais. Necessario se
torna que a administracdo da coisa publica obedeca a determinados

principios que conduzam a valorizagdo da dignidade humana, ao respeito a
cidadania e & construgdo de uma sociedade justa e solidaria.**?

22 DELGADO, José Augusto. O principio da moralidade administrativa e a constituicdo federal de 1988.
Disponivel em:
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Entende-se que, a despeito da evolugdo dos direitos fundamentais, conforme
observado no capitulo primeiro, jater trazido para o ambito do direito a previsdo de condutas
proibitivas ao Estado evitando-se a violag&o dos direitos fundamentais individuais de primeira
dimensdo, a criagdo de obrigagcdo concretas ao Estado no sentido da realizagdo dos direitos
sociais de segunda dimensdo, bem como o respeito aos direitos fundamentais de terceira
dimensdo consubstanciados em principios de eticidade, socialidade e fraternidade da
humanidade; os membros da assembléa congtituinte ndo poderiam deixar de se ater
expressamente ao principio da moralidade por exigéncia da definicdo de Estado Democratico
de Direito e sob pena das garantias constitucionais fundamentais tornarem-se meras letras
mortas sem efetividade.

José Augusto Delgado destaca que:

A elevagdo da dignidade do principio da moralidade administrativa, a nivel
constitucional, embora desnecesséria, porque no fundo o Estado possui uma
sd personalidade, que é a moral, consubstancia uma conguista da Nacéo que,
incessantemente, por todos OS seus segmentos, estava a exigir uma
providéncia mais eficaz contra a prética de atos administrativos violadores
do principio da moralidade. Insurge-se, assim, o administrado, com base em
principio constitucional, contra o erro, o dolo, a violéncia, a arbitrariedade e
0 interesse pessoal quando presentes na prética da acdo administrativa
publica.®?

O vdor de eticidade defendido por esse principio, traz uma aproximagdo muito
grande entre a moral e o direito, 0s quais em determinado momento da histéria da ciéncia
juridica acabaram se separando, pois apesar do direito estar tomado de normas de contelido
amoral eimoral, ainda esta plenamente contaminado pel os valores morais que |he originaram.

Todavia, na pratica, é certo que tanto o Poder Legidativo, quanto o Poder Executivo
e até mesmo o Poder Judiciario em determinados momentos histéricos, afastaram-se desses
valores éticos, voltando-se apenas para a legalidade dos atos em si. Nessa realidade, vigorava
a concepcdo de que se as formalidades da lei fossem cumpridas no momento de sua criagcéo
ndo caberia qualquer guestionamento; se o ato administrativo atendesse ao disposto nalei, ele
seria valido e €eficaz; e se 0 processo fosse conduzido dentro das exigéncias procedimentais
formaiss, pouco importaria o conteido contido na sua sentenca.

Com a previsdo constitucional, o atendimento a moralidade passou a figurar ao lado
do principio da legalidade como requisito essencial do ato administrativo, sendo passivel sua

desconstituicdo quando n&o observado pelo administrador, pois “a reveréncia que o direito

<http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/9917/1/O Princ%c3%adpio da Moralidade Administrativa.pdf>.
Acesso em: 06 fev. 2009, p. 4.
3 | dem, ibidem, p. 4.




132

positivo presta ao principio da moralidade decorre da necessidade de por em destaque que, em
determinados setores da vida social, ndo basta que o agir sgja juridicamente correto; deve,
antes, ser também eticamente inatacavel” .

Além disso, a exigéncia de eticidade ndo esta restrita a0 ambito dos atos publicos,
tendo impregnado a base da legislacdo privada no Brasil, através do Codigo Civil que entrou

em vigor em 2002. Segundo Miguel Reale, ao referir-se ao Codigo Civil de 1916:

(...) prevalecia a preocupacéo oitocentista da escola francesa da Exegese, ou
da germénica dos Pandectistas visando a resolver as questdes sociais tdo
somente a luz de categorias juridicas, enquanto, nos tempos atuais, se
compreende o Direito em perene vinculagdo com valores éticos e sociais.

Afirma o mesmo autor, com relagdo ao Codigo Civil de 2002:

Eticidade e sociaidade, eis ai os principios que presidiram a feitura do novo
Cadigo Civil, a comegar pelo reconhecimento da necesséria indenizagdo de

danos puramente morais, e pela exigéncia da probidade e boa-fé tanto na

conclusdo dos negdcios juridicos como na sua execucio™.

Encontram-se tragos fortes desta exigéncia da moralidade no campo do direito civil
na previsao sobre os contratos, na qual se encontra positivado o principio da Boa-fé Objetiva,
segundo o qual “os contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COMO em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé"#°,

Quando se fala em boafé objetiva tem se uma norma especifica que fixa um
pardmetro comportamental da atividade negocial, atingindo todo o sistema e ndo apenas um
caso individual. E regra de conduta.

Segundo enunciado decorrente da Jornada de Direito Civil realizada quando da
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, sob a coordenacdo do entdo Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Ruy Rosado de Aguiar Janior e acompanhada por ilustres juristas tais como Antonio
Jungueira de Azevedo, Claudia Lima Marques, Jorge Cesar Ferreira da Silva dentre outros, o

artigo 422 do CC deve adotar a seguinte interpretacao:

24. Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do
novo Caédigo Civil, aviolagdo dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpa.

214 MENDES. Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p.
833.

1> REALE, Miguel. Espirito da nova lei civil. Revista Juridica Consulex, S8 Paulo, 2003, 144, jan/2003, p.16/
17.

216 CC- Art. 422 - Os contratantes s30 obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.
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Entende-se por deveres anexos, deveres laterais de conduta que decorrem dos
principios éticos, isto é, deveres comportamentais que objetivamente devem ser atendidos
pelas partes, como protecdo, cooperacdo, informacdo e esclarecimento. O ndo atendimento a
tais deveres morais configura o inadimplemento contratual, independentemente de culpa do
contratante que ndo os observou.

Destarte, nunca o direito brasileiro esteve tdo proximo dos valores morais que
originaram a ciéncia juridica, de modo que tanto na préatica de atos privados pelos cidadaos,
guanto na pratica de atos publicos pelos entes publicos “eles so serdo considerados validos se
forem duplamente conformes a eticidade, ou sgja, se forem adequados ndo apenas as
n217

exigéncias juridicas, mas também as de natureza moral

Com relagdo aisso José Augusto Delgado afirma que:

A moralidade administrativa, como a moralidade comum, é imanente ao
direito por ndo exprimir-lhe mais que a propria validez da norma. Ela é parte
intima do direito positivo, que a tem como pressuposto fundamental. A sua
violagdo implica em tornar invalido e censurdvel o ato praticado com apoio
na norma, mesmo que ndo exista qualquer dispositivo regrado expresso
dizendo a respeito.”*®
O Poder Judiciério vai ter um papel fundamental na consolidacéo de tais valores
morais, pois a ele serdo submetidos os atos administrativos e 0s atos privados, 0s quais,
eventual mente, tenham deixado de observar esse principio constitucional mente assegurado.
Portanto, a atividade jurisdicional ndo podera ficar adstrita a analise da legalidade do
ato administrativo, ou sgja, a mera subsuncao do fato juridico a norma vigente. No campo do
direito publico o magistrado deverd analisar se a adog¢ao de determinado ato administrativo foi
feita no sentido de se adotar a melhor decisdo para a sociedade, a mais adequada na situagéo
sob andlise e ndo simplesmente algo aceitavel, e que ndo sgja a melhor dentre as opgdes
existentes. Segundo o Ministro Delgado “o Juiz tem mais do que o poder jurisdicional, tem o
dever de, no exercicio do controle da referida atividade administrativa, de desfazer a decisdo,
por ser reflexo de uma agdo que infringiu a obrigacdo de melhor administrar”?*®,
No campo de direito privado quando submetida ao Judici&rio, a andlise de
determinado negocio juridico, devera verificar se houve efetivamente autonomia da vontade

no momento da declaracéo emitida pelas partes; se antes, durante e depois de concretizado o

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p.
833,

28 DELGADO, José Augusto. Op. Cit., p. 12.

9 | dem, ibidem, p. 13.
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contrato, as partes atenderam ao principio da boa-fé objetiva cumprindo efetivamente com
todas as obrigacdes contratuais, sejam principais e acessorias ou co-laterais de conduta.

Verifica-se que a principal diferenca dos atos publicos e privados, submetidos ao
controle do Poder Judiciario, esta no tipo de interesse que os acoberta. Enquanto nos
primeiros tratam-se de interesses eminentemente sociais, com reflexos para fora do processo e
das partes da demanda; nos outros tratam-se de interesses privados restrito as partes
processual mente representadas.

E, portanto, no campo da moralidade publica que os prejuizos de sua inobservancia
causam danos consideraveis a sociedade “ e em grau téo elevado que a sua inobservancia pode

configurar o ato de improbidade administrativa’??°

, que podera ser questionado através da
acao civil publica e da acédo popular.

Outrossim, ndo se pode deixar de olvidar que a moralidade publica ndo esta restrita
aos atos do Poder Executivo, pois deve prevalecer “a concepcéo de que as leis, a0 serem
aplicadas pelo Poder Judiciério, estdo diretamente vinculadas aos principios da moralidade e
dalegalidade’, portanto, a validade dos atos do Poder Judiciario também estard adstrita a esse
principio sendo que “o atuar desse Poder sO desenvolver-se-a validamente, isso €, existindo
com validade, eficacia e efetividade, quando ndo expressarem abusos e ndo ultrapassarem 0s
limites por elesimpostos’?*,

E evidente que se os particulares estdo submissos ao principio de eticidade, conforme
determina a legislagdo civil, assim como os membros do Poder Executivo, em decorréncia de
expressa manifestacdo da Constituicdo Federal, conforme visto até aqui; ndo se pode admitir
que o Judiciério, 6rgdo efetivamente defensor da aplicacdo do direito, estaria alheio a tal
principio, com atos judiciais imunes a qualquer controle.

A moralidade é inerente ap Estado Democrético de Direito, devendo ser respeitada
por todos os entes do Estado e seus cidad&os.

Afirma José Augusto Delgado que:

Exige-se, assim, que o Poder Judiciario, instituicdo responsavel pela
aplicacdo coercitiva do direito, estgja mais assujeitado ao cumprimento da
moralidade do que o Executivo e o Legidativo, por Ihe caber defender,
como Poder Estatal, o rigorismo ético nos padrdes de sua prépria conduta e
dos seus jurisdicionados.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p.
833.

2! DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporaneas (maio 2006) sobre a flexibilizagdo, revisdo e
relativizacdo da coisa julgada quando a sentenca fere frontalmente postulados e principios explicitos e
implicitos da constituicao federal. Manifestacdes doutrinarias. In:
<http://www.stj.gov.br/Discursos/0001105/REFLEXOES CONTEMPORANEAS 1.doc>. Acesso em: 06 fev.
2009, p. 26.
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O decisum emitido pelo Poder Judiciario deve exprimir confianga, prética da
lealdade, da boa-fé e, especial mente, configuragéo de moralidade.?

Destarte, ainda que o0 processo seja formalmente legal e que tenha cumprido com
todas as normas procedimentais previstas na legislagdo, ndo se pode ignorar o contelido
resultante da sua sentenca, ainda que ela ja tenha sido acobertada pelo manto da coisa julgada.
N&o € admissivel reconhecer-se a validade dessa sentenca simplesmente porque ela nasceu do
meio adequado, quando constatada a inadequacdo do seu conteldo aos principios
constitucionais assegurados, mormente, a moralidade.

O processo € meio e ndo é fim. E apenas um conjunto de normas procedimentais
desprovidas de qualquer contelido moral que tem como objetivo a realizacdo do direito
positivado, tendo como base os principios constitucionais reconhecidos pelo pais através do
exercicio da democracia e da soberania.

Estd o Judicidrio sujeito ao erro, a tomar decisdes equivocadas no momento de
aplicagéo e interpretagdo da lei, de modo que verificada a gravidade de tal erro é passivel de
ferir principios constitucionais que gerardo reflexos para toda a coletividade, ndo sera
admissivel aconvalidacdo e eternizacdo desse ato e de seus efeitos.

Afirma José Augusto Delgado que a violagdo da moralidade, “ quer pelo Estado, quer
pelo cidaddo, ndo gera qualquer tipo de direito. Este inexiste, por mais perfeito que se
apresente no campo formal, se for expresso de modo contrério & moralidade”*%.

Por mais que se saiba que o direito esta compreendido por normas amorais € normas
morais, a esséncia da sua existéncia esta em atribuir obrigatoriedade, coercibilidade e
penalidade para normas morais que S0 essenciais para a vida em sociedade. Admitir-se a
convalidacdo de sentengas verdadeiramente violadoras da moralidade, esséncia do direito,
para preservacdo de regra processual, € contradizer o préprio fundamento e razéo de ser do

direito.
4.3.3 Dignidade da Pessoa Humana
A dignidade da pessoa humana encontra-se prevista na Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem de 1948, a qual faz mencdo a ele em diversos momentos, conforme
abaixo:

2 DELGADO, op. cit., p. 26.
2 DELGADO, op. cit., p.28.
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Considerando que 0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

(-.)

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da
ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do
ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢fes de vida em
uma liberdade mais ampla,

()

Artigo 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S8o0 dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relaco uns aos
outros com espirito de fraternidade. (Grifo Nosso)

Na Constituicdo Federa brasileira, tal principio encontra-se previsto ao lado da
soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e dalivre iniciativa e do pluralismo politico,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Em decisdo monocrética proferida no HC 85.988-PA, o ministro do STF César

Peluso a definiu como:

(...) principio central do sistema juridico, sendo significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta entre nos, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo.”*

Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery dizem ser “a razdo de ser do
Direito. Ele se bastaria sozinho para estruturar todo o ordenamento juridico (...) comprometer-
se com adignidade do ser humano é comprometer-se com sua Vida e com sua liberdade” %

Luiz Roberto Barroso afirma que ele “identifica um espaco de integridade moral a
ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo (...) relacionando-se tanto
com aliberdade e valores do espirito como com as condicdes materiais de subsisténcia.” .

Da andlise das conceituacdes acima abordadas, verifica-se que a dignidade da pessoa
humana apresenta a seguinte finalidade. A de base e raiz na qual se assenta e fundamenta a
nogdo de estado democrético de direito da Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido,

portanto, o legislador deverd no momento de elaboragéo das leis, estar atento para a busca da

224 STF —HC 85.988-PA (MC), rel. Min. Celso de Mello, decisio monocrética, j. 7.6.2005, DJU 10.6.2005.

%5 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2006, p. 118.

26 BARROSO, L uis Roberto. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo In: BARROSO, Luiz Roberto (Org.) A nova interpretacdo
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 38.
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efetiva concretizacdo desse valor, colocando-o sempre em hierarquia superior aos demais
valores assegurados pela Constituicdo Federal.

Cumpre destacar, contudo, que a dignidade da pessoa humana ndo € uma invencéo
do direito brasileiro, nem tampouco surgiu apenas com O reconhecimento dos direitos
humanos. Pelo contrario, tal principio veio de inspiracdes filosoficas e religiosas, que “nos
legou algumas das idéias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o
pensamento jusnaturalista e a sua concepcdo de que o ser humano, pelo simples fato de
existir, étitular de alguns direitos naturais e inalienaveis'?*’. Na fase que antecedeu, portanto,
as revolucoes histéricas que culminaram com o reconhecimento efetivo dos direitos humanos
de primeira, segunda e terceira dimensdes, a dignidade da pessoa humana foi amplamente
defendida através das concepcoes fil osoficas greco-romanas e no pensamento cristao.

Conforme ressalta Ingo Wolfgang Sarlet:

Do Antigo Testamento, herdamos a idéia de que o ser humano representa o
ponto culminante da criacdo divina, tendo sido feito a imagem e semelhanca
de Deus.

Da doutrina estéica greco-romana e do cristianismo, advieram por sua vez,
as teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em
dignidade (para os crist&os, perante Deus).”®

Destas concepcdes percebe-se a necessidade de colocacdo do homem no centro do
universo, como representacdo viva de Deus e do reconhecimento de que todos sdo iguais
perante Ele. Todavia, as concepcdes religiosas, em que pese trazerem essas idéias humanistas,
através de outros dogmas, acabavam por incentivar a desigualdade e justificar a diviséo social
gue predominava na |dade Média, o poder absoluto dos monarcas e a opressao do povo pelos
detentores do poder. Com as revolucdes do seculo XV 11, impulsionadas pelo desenvolvimento
cientifico e com a conseqliente queda de vérios dogmas religiosos, é que a dignidade da
pessoa humana passou a condicdo de direito humano a ser assegurado a todos e ndo apenas a
poucos escol hidos.

Entende-se que a dignidade da pessoa humana é o valor que coloca 0 ser humano
como objeto central do Direito. Através desse valor, portanto, 0 que se pretende atingir é a
plena liberdade individual, a pacificacdo e completa harmonia na vida em sociedade,

garantindo-se aos individuos todos os direitos fundamentais, constitucionalmente

assegurados.

2T SARLET. Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p.
44,
%28 | dem, ibidem, p. 44.
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A positivacdo dos direitos fundamentais tem como objetivo fulcra o acance
universal do principio da dignidade da pessoa humana, por mais utépico que iSSO possa
parecer, mas entende-se que a despeito disso, ndo se pode ignorar a ofensa a esse principio,
sob o pretexto de se preservar o principio da segurancajuridica.

Isso porque a dignidade da pessoa humana € o objetivo central dos ordenamentos
juridicos democréticos, enquanto que a seguranca juridica, apesar de ndo poder se descartar
sua importancia, quando confrontada com a primeira, com certeza estard em hierarquia
inferior.

Nesse sentido:

(...) a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens,
valores ou principios constitucionais, em nenhuma hipétese é suscetivel de
confrontar-se com eles, mas tdo somente consigo mesma, naqueles casos-
limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de igual
dignidade — entrem em conflitos capazes de causar lesdes mUltuas a esse
valor supremo.”

Isso significa que sequer caberia questionar hierarquia entre qual quer outro direito ou
principio constitucional com a dignidade da pessoa humana, cabendo apenas considerar
conflitos entre esse principio quando se tratasse da contraposicdo dele em dois seres humanos
diferentes. Seria adignidade de um ser humano em choque com a de outro.

Tal principio como fundamento do proprio ordenamento juridico brasileiro tera nos
outros principios e garantias congtitucionais, formas de garantir a sua protecdo e a sua
efetivacdo, portanto, mostra-se inaceitavel que estes possam se sobrepor aele.

Destarte, a preservacéo da dignidade da pessoa humana, pela garantia efetiva dos
direitos fundamentais mostra-se imprescindivel, de modo que havendo uma sentenca
violadora de direitos fundamentais de primeira, segunda ou terceira dimensdo ndo se pode
admitir que sob o pretexto de preservacdo da seguranca juridica, tais direitos sgjam postos de
lado.

Luiz Roberto Barroso destaca que “no Brasil, o principio tem sido fundamento de

1 230

decisbes importantes, superadoras do legalismo estrito” ™, citando 0s seguintes precedentes

do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal: Resp. n. 249026/PR*!, HC

*MENDES. Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 152.
20 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 40.

1 FGTS. LEVANTAMENTO, TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS HIV.
POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. E possivel o levantamento do FGTS para fins de
tratamento de portador do virus HIV, ainda que tal moléstia ndo se encontre elencada no artigo 20, XI, da Lei
8036/90, pois ndo se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim considerala com temperamentos,
tendo-se em vista a intencdo do legislador, mormente perante o preceito maior insculpido na Constituicdo



139

12.547-DF?* e HC 71373%*, para concluir que “se um dado preceito produzir, in concreto,
um efeito anti-isondmico ou atentatorio a dignidade da pessoa humana, ndo devera ser
aplicado” >

Nos casos analisados pelo autor verifica-se que, a despeito de haver outros principios
constitucionais envolvidos, a dignidade da pessoa humana prevaleceu em todos, mesmo que
iSSO representasse afronta a letra da lei que estava sendo questionada. Por outro lado o fato de
no caso concreto ter sido determinada a ndo aplicacdo do texto legal, mas sim do principio
congtitucional, isso ndo significaquetal lei foi excluida do ordenamento juridico, continuando
em plena validade. Os magistrados, contudo, usando da hermenéutica constitucional,
concluiram que nos casos sob analise ndo haveriarazéo para preservacdo dalei em detrimento
de um valor constitucional que se mostrou superior a€ela.

Mais uma vez fazendo uso das li¢des de Luiz Roberto Barroso destaca-se que:

Em um ordenamento juridico pluralista e dialético, principios podem entrar
em rota de colisdo. Em tais situagdes, o intérprete, a luz dos elementos do
caso concreto, da proporcionalidade e da preservacdo do nucleo fundamental
de cada principio e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderagéo de
interesses.

Sua decisfo deveralevar em conta a norma e os fatos, em uma interacdo néo
formalista, apta a produzir a solucdo justa para 0 caso concreto, por
fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.
Além dos principios tradicionais como Estado de direito democrético,
igualdade e liberdade, a quadra atual vive a consolidacdo do principio da

Federal garantidor do direito a salde, a vida e a dignidade humana e, levando-se em conta o carédter social do
Fundo que €, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de suas necessidade bésicas e de seus
familiares. 2. Recurso Especial desprovido. (STJ - REsp 249026/PR, Rel. Ministro José Delgado, Primeira
Turma, julgado em 23/05/2000, DJ 26/06/2000 p. 138).

%2 HABEAS CORPUS. Priso civil. Alienago fiducidria em garantia. Principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida
bancaria assumida com a compra de um automével-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00
para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneracdo da devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, sgja
consumido com o pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos
direitos de liberdade de locomocdo e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da
aplicacdo dalei e obediéncia aos bons costumes. Arts. 19, I11, 3°, I, e 5°, caput, da CR. Arts. 5° e 17 daLICC. DL
911/67. Ordem deferida. (STJ - HC 12547/DF, Rel. Ministro Ruy Rosado De Aguiar, Quarta Turma, julgado em
01/06/2000, DJ 12/02/2001 p. 115)

%3 INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE VARA".
Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservagdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucdo especifica e
direta de obrigac&o de fazer - provimento judicial que, em acdo civil de investigagcdo de paternidade, implique
determinacdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara', para coleta do material
indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmética, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.
(STF - HC 71373, Relator(a): Min. Francisco Rezek, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 10/11/1994, DJ 22-11-1996 PP-45686 EMENT VOL-01851-02 PP-00397)

% BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 41.
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razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa
humana.”*®

Tem-se, portanto, no principio da dignidade da pessoa humana um dos fundamentos
autorizadores da desconsideracdo da coisa julgada, usando-se da ponderacdo pelos
magistrados, pois sua fungcdo ndo consiste apenas em submeter a norma ao caso concreto, mas
sim de verdadeiramente interpretar os casos que lhe sdo postos, a fim de sempre buscar a

efetivacaéo do valores constituciona mente assegurados.

2 | dem, ibidem, p. 42 e 43.
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CONCLUSAO

A ampliacdo da gama de direitos humanos, com a previsao de direitos que podem
transcender a figura do individuo para acangar a transindividualidade, modificou a forma
tradicional de se pensar o direito. Direitos classificados, a principio, como individuais ou
sociais, poderéo ser tratados de maneira transindividual dependendo da forma como ocorra
ameaca ou ofensa a eles, pois de um mesmo fato podera acarretar diferentes tipos de ofensa,
despertando interesses de diversas naturezas, sendo que essa natureza sera determinada pela
finalidade da tutela amejada.

Destarte, para se verificar quais sd0 os direitos fundamentais em vigor no
ordenamento juridico brasileiro ndo basta analisar apenas a Constitui¢éo Federal no seu art.
5° mas sim fazer uma andlise dos seus demais dispositivos de maneira sistematica, pois eles
estdo presentes ao longo de todo o texto constitucional, muitas vezes de maneiraimplicita.

Além das garantias constitucionais qualificadas funcionando como instrumento de
garantia dos direitos coletivos ou direitos humanos de terceira dimensdo, que sdo garantias
que visam criar uma obrigacdo de ndo fazer ao legislador congtituinte constituido, tem-se
também as garantias constitucionais processuais como a acdo popular constituciona, o
mandado de seguranca coletivo e a acdo civil publica. Com a entrada dessas agdes no
ordenamento processua civil brasileiro e analisando-se 0 desenvolvimento historico
percorrido pelo processo civil consolidou-se a criagéo de um novo ramo de direito processual,
denominado processo coletivo. Esse novo ramo processual é caracterizado por apresentar um
microssistema proprio pautado na Constituicdo Federal de 1988 (mormente quando trata do
controle concentrado de constitucionalidade), bem como na legisacdo infraconstituciona da
qual se destaca a Lei de Acéo Popular, aLei de Acdo Civil Plblica, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, e, subsidiariamente o Codigo de Processo Civil.

Esse novo ramo do processo coletivo também encontra-se pautado pelo principio da
seguranca juridica, tipico do processo individual, que existe em contraposicdo ao valor justica
que se visa atingir com a subsuncéo de litigios a apreciacdo do Poder Judiciario, e que terd o
conddo de dotar as decisdes proferidas pelos Magistrados de estabilidade e imutabilidade,
bem como de dotar fatos realizados no passado também de um determinado grau de certeza
frente ao surgimento de novas leis.

Na Constituicao Federal, no artigo 5°, inciso XXXVI, o legislador dotou o principio
da seguranca juridica de alguns instrumentos processuais aptos a promover a sua protecdo

através da previsdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Com
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relacdo a ultima, verifica-se que, em se falando de processo individual, a regra que prevalece
€ dos efeitos da sentenca estarem adstritos as partes do processo, aos titulares do direito
material pleiteado substituidos formalmente no processo, aos terceiros interessados e aos
assistentes processuais. Todavia, mesmo anteriormente a0 momento em gue a sentenca
adquire a qualidade da autoridade da coisa julgada ela j& podera ter eficacia, dai ser necessaria
a diferenciacdo entre efeitos da sentenca e coisa julgada, ja que independentemente da
sentenca estar maculada pela autoridade conferida pela coisa julgada que a tornaimutavel, ela
ja é passivel de gerar os efeitos que dela se espera.

No processo coletivo, diversamente do que ocorre no processo individual, se a
sentenca proferida tiver como objeto interesses difusos apresentara efeito erga omnes, a
menos que sgja sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas, em se tratando de
tutela de interesses col etivos a sentenca de procedéncia sempre fara coisa julgada ultra partes,
limitando-se a0 grupo ou categoria de classe que esta sendo representado no pdlo ativo da
demanda, valendo a mesma coisa com relagcéo a improcedéncia de provas prevista para 0s
interesses difusos; ja com relacdo aos interesses individuais homogéneos a sentenca somente
tera eficacia erga omnes se julgada procedente. Em caso de improcedéncia sgja por qualquer
fundamento n&o ter4 efeito erga omnes.

Da andlise do microssistema processual civil coletivo, compreendido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e legislactes especiais sobre aces coletivas, constata-se se que ndo ha
qualquer disciplina com relacdo a reforma da sentenca transitada em julgado, de modo que se
aplicam as mesmas disposi¢des contidas no processo civil individua tradicional. Conclui-se,
portanto, que ocorrera a impossibilidade total e absoluta de se modificar a sentenca transitada
em julgada, finda todas as oportunidades recursais, de rescisoria e de impugnacdo previstas no
diploma processual civil, seja em acbes individuais ou coletivas.

O problema da sentenca inconstitucional, conforme visto, ndo esta adstrito ao
processo individual. Pelo contrario, além de atingir o processo civil coletivo, restou
demonstrado que devido a forma como os efeitos das sentencas coletivas sdo regulados,
poderd gerar prejuizos muito maiores dos que os experimentados no processo individual, ja
que a gama de pessoas atingidas pela sentenca coletiva € muito superior a do processo
individual.

A andlise dos momentos em que o vicio de inconstitucionalidade pode atingir as
sentencas, sgjam individuais ou coletivas, é crucia para a verificagdo de quando se esta diante
efetivamente de um sentenca transitada em julgado. JA que do estudo da doutrina sobre o

assunto verifica-se que dependendo do vicio que atinge a sentenca sentenca podera ser
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inexistente, nula ou anulavel. A importancia dessa verificacdo reside no fato de que sentencas
inexistentes sequer fardo coisa julgada, enquanto que nas sentencas contaminadas por vicios
rescisorios, havera com o término do prazo para a propositura da rescisoria, a preclusdo do
direito de anulacdo desses vicios ocorrendo o trénsito em julgado, pois a sentenca serd nula e
nao inexistente.

Se fosse tdo simples identificar tais vicios e qualificar as sentencas inconstitucionais
em nulas e inexistentes facilmente estaria resolvido o problema da inconstitucionalidade
formal da sentenga. Todavia, a sentenca inexistente contém a aparéncia de ter transitado em
julgado, de modo que a propositura de qualquer medida visando sua desconstitui¢éo pode ser
imediatamente afastada pelo magistrado com fundamento na coisa julgada; enquanto que a
sentenca nula esta sujeita aos prazos decadenciais 0 que afastaria também a possibilidade de
rediscussdo da matéria.

Além disso, as sentencas de conteldo material inconstitucional podem ndo ser
caracterizadas como nulas ou inexistentes, pois formal mente podem ter seguido todo o tramite
regular do processo em observancia a todos 0s requisitos de existéncia e validade.

Conforme se destacou a0 analisar sentencas de inconstitucionalidade ulterior
decorrente de sentenca proferida em ADIn e ADeCon, em regra que ela terd eficacia erga
omnes e alcance ex tunc. Isso significa afirmar que toda a coletividade sera atingida pelos
efeitos dessa decisio e que ela retroage atingindo a lei ou o0 ato normativo desde 0 momento
da sua criagao, apagando-se todos os efeitos gerados por €la, até 0 momento da pronuncia da
sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribuna Federal. Destarte, a coisa julgada que
porventura tenha atingindo determinada sentenca que se fundamentou em lei posteriormente
declarada inconstitucional, deixara de gerar seus efeitos como se nunca tivesse ocorrido, o que
autorizaria a rediscussao do litigio que a principio havia se consolidado, a menos que o STF
dé um tratamento diferenciado em situagdes expressas, 0 que demonstra que na legislacédo
processual ha casos expressos além das hipoteses de rescisoria e de embargos a execucédo, no
qual se aplica a relativizacdo da coisa julgada seja porque a sentenca € inexistente ja que se
fundamentou em lei inconstitucional, segja porque se desconsiderou a coisa julgada dela
decorrente.

Da andlise da doutrina favoréavel a relativizacéo da coisa julgada, a despeito de cada
autor tomar como base fundamentos diversos (ora a coisa julgada € inexistente, ora lhe é
negada a imutabilidade, ora a sentenca € nula) todos os argumentos trazidos tem em comum a
supremacia da Constituicdo Federal frente ao principio da coisa julgada. Havendo, portanto

choque entre principios constitucionais fundamentais e o principio da coisa julgada, aqueles
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deverdo prevalecer, pois a coisa julgada ndo é absoluta ficando enfraquecida frente aos
principios da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e dignidade da pessoa humana.

Nas doutrinas contrérias a tese da relativizacdo ou desconsideracdo da coisa julgada
constata-se que todos sempre invocam o interesse coletivo na manutencdo da seguranca
juridica, de modo que ndo se justificaria a continuidade das demandas, ainda que em se
tratando de ofensa a direito individual essencial ou fundamental assegurado
constitucionalmente. Entretanto, importante destacar que enquanto no processo individual a
eficacia da sentenca fica limitada, em regra, apenas as partes da relagdo processual, ou seja,
eficacia inter partes; em se tratando de processo coletivo tal eficacia seraerga omnes em caso
de procedéncia da demanda e, em caso de improcedéncia, exceto nas hipdteses em que ndo
tenha como fundamento a falta de provas. Conclui-se que o acance de uma sentenca que
padece de vicio de inconstitucionalidade néo atingird apenas um individuo isoladamente, mas
toda uma coletividade de pessoas. Nao ha que se aceitar, portanto, o argumento dos contrarios
a relativizacdo da coisa julgada, de que o interesse coletivo prevalece sobre o individua eis
gue em matéria processua coletiva, tem-se dois interesses essencialmente coletivos em
contraposi G&o.

Além disso, as acdes coletivas e sua regulamentacdo apresentam varios problemas
gue podem levar a sentencas inconstitucionais, tais como: a ndo exigéncia da representacéo
adeguada em Acdes Civis Publicas e em Ac¢des Populares; a dificuldade na producdo de
provas nas Acdes Populares; a questdo da divulgacéo das acgles coletivas para possibilitar a
suspensdo das agdes individuais, cujos titulares pretendam ser alcangados pelo seu resultado e
0 desenvolvimento cientifico; o surgimento de prova nova em agdes que versem sobre direitos
coletivos fundamentais e ainda a dificuldade em se identificar se de fato determinada sentenca
de improcedéncia se deu por falta de provas ou ndo ja que muitas vezes issO sequer é
mencionado pelo magistrado.

A propria existéncia de estudos de projetos de leis que tém como finalidade
solucionar esses problemas revela que tais questdes ndo podem continuar sendo ignoradas e
gue os magistrados ndo podem permanecer inertes a espera da aprovagdo da legislacéo,
devendo valer-se dos principios constitucionais e da legislacdo em vigor para evitar que uma
sentenca coletiva que padeca do vicio de inconstitucionalidade gere efeitos negativos e
prejudiciais para toda a col etividade sujeita aos seus efeitos.

Os doutrinadores so unissonos em afirmar o carater principiol6gico da Constituigdo
Federal de 1988 e a necessidade de adequacéo dos intérpretes, a hermenéutica ontol 6gica, no

sentido de se conseguir alcancar a efetiva realizagcdo do direito, sem a limitacdo tipica da
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aplicacdo da hermenéutica metodologica. N&o pode, portanto, vigorar no Ordenamento
Juridico uma hierarquizacéo de normas ou de principios, ndo sendo possivel atribuir-lhes, em
abstrato, qual o valor que apresentardo no caso concreto a ser analisado pelo aplicador ou
intérprete do direito.

Isto porque o direito, na concepcdo pds-moderna, ndo é estatico e sim dinamico,
influenciado pelo fenémeno socia e histérico em que se desenvolve. Portanto, a ponderagéo,
representa atual mente a grande arma da interpretacdo constitucional.

Verificase que no dinamismo do direito, a cada momento havera a instalagdo da
oposicdo de principios cabendo ao intérprete valorélos no sentido de atingir o valor eeito
pela sociedade para a solugdo daquela controvérsia que estéd sendo analisada a cada caso
concreto.

Conclui-se que nesse contexto, a relativizagdo da coisa julgada n&o deve ser feita
apenas com base na justica ou injustica de decisdes, pois se entende que o valor justica €
extremamente subjetivo e ndo encontra defini¢cdo no corpo da Constituicdo Federal. O que se
deve observar é se houve violacdo a Constituicdo Federal. Todavia, essa violagdo ndo deve ser
ampla e irrestrita, mas sim violagdo a valores constitucional mente assegurados, como direitos
fundamentais, sejam de primeira, segunda ou terceira dimens&o, e que, Nno caso concreto sgja
valorado em hierarquia superior a segurancajuridica.

Concorda-se, portanto com os contrarios a teoria da relativizacdo da coisa julgada
quando afirmam do perigo da sua utilizacdo de maneira ilimitada sem qualquer ponderagéo e
bom senso. Entretanto, ndo se entende que a revisdo da sentenca inconstituciona estara
adstrita apenas aos casos de rescisoria enunciados no Codigo de Processo Civil, justamente
pelo dinamismo das relacdes juridicas.

A prépria Constituicdo Federal, também nos seus principios traz instrumentos
importantissimos que deverdo ser utilizado de maneira sistematizada como norteadores dos
aplicadores do direito na adocdo da teoria da relativizagdo da coisa julgada, que sdo os
principios da Razoabilidade ou Proporcionalidade, Moralidade e Dignidade da Pessoa
Humana.

Pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade reinventou o Estado de Direito,
pois pode ser identificado como arma que assegura os direitos fundamentais e tera uma dupla
finalidade, proteger o individuo de eventuais atos arbitrérios que venham a ser cometidos
pelos membros do Estado e, fazer com que os atos estatais sejam efetuados da maneira mais
vantgjosa para a sociedade. Destarte, a invocagdo do principio da proporcionalidade ou

razoabilidade ha que ser efetuada, ndo para desconstituir a coisa julgada de qualquer sentenca



146

que possa ser tida como injusta ou violadora da Constituicdo Federal, ndo € isso que se
defende. O que se defende é que havendo a constatacéo de que o valor violado pela sentenca
acobertada pela imutabilidade da coisa julgada é direito humano fundamental, que a
prevaléncia desses direitos e sua garantia constitucional, com base na proporcionalidade e
razoabilidade, afastardo os efeitos da coisa julgada, permitindo a rediscussdo do objeto da
lide, mormente quando se tratando de acfes coletivas, justamente pelo amplo alcance dos
efeitos da sua sentenca.

A moralidade é outro instrumento que fundamenta a possibilidade de rel ativizag&o da
coisajulgada, estando também constitucionamente previsto. Com a previsdo constitucional o
atendimento a moralidade, passou a figurar ao lado do principio da legalidade como requisito
essencial do ato administrativo, sendo passivel sua descongtituicdo quando ndo observado
pelo administrador. Além disso, a exigéncia de eticidade néo esta restrita ao ambito dos atos
publicos, tendo impregnado a base da legislagdo privada no Brasil, através do Codigo Civil
que entrou em vigor em 2002.

Destarte, conclui-se que se 0s particulares estdo submissos ao principio de eticidade,
conforme determina a legislagdo civil, assim como os membros do Poder Executivo, em
decorréncia de expressa manifestacdo da Constituicdo Federal; ndo se pode admitir que o
Judiciario, 6rgdo efetivamente defensor da aplicacéo do direito, estaria alheio a tal principio
com atos judiciais imunes a qualquer controle. A moralidade € inerente a0 Estado
Democrético de Direito, devendo ser respeitada por todos os entes do Estado e seus cidadéos.
Esta o Judiciario, sujeito ao erro, a tomar decisdes equivocadas no momento de aplicagdo e
interpretacdo da lei; de modo que verificada a gravidade de tal erro € passivel de ferir
principios constitucionais que gerardo reflexos para toda a col etividade, ndo sera admissivel a
convalidaco e eternizacdo desse ato e de seus efeitos.

Por fim n&o se pode deixar de ter em mente que o Direito é pautado pela dignidade
da pessoa humana, ja que tal fundamento é o fim maior que o Direito visa acancar. Afina é
através desse valor, que se pretende atingir a plena liberdade individual, a pacificacdo e
completa harmonia na vida em sociedade, garantindo-se aos individuos todos os direitos
fundamentais, constitucionalmente assegurados. Destarte, a dignidade da pessoa humana
como fundamento do proprio ordenamento juridico brasileiro tera nos outros principios e
garantias constitucionais, formas de garantir a sua protecéo e a sua efetivacdo, mostrando-se
inaceitavel que estes possam se sobrepor a ela. Dessa forma a sua preservacdo pela garantia
efetiva dos direitos fundamentais, mostra-se imprescindivel, de modo que havendo uma
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sentenca violadora de direitos fundamentais ndo se pode admitir que sob o pretexto de
preservagao da seguranca juridica, tais direitos sjam postos de lado.

No ambito do processo coletivo, a preservacdo dos principios da moralidade e da
dignidade da pessoa humana mostra-se mais relevante ainda que no processo individual, néo
SO pelas falhas existentes na legislagéo coletiva, mas principalmente pela tamanha amplitude
dos efeitos das sentencas coletivas, sob pena do novo sistema mostrar-se inGcuo e inapto para
atingir os fins que se propde. Ao magistrado ndo € possivel portar-se como mero prolator dos
dizeres legais, quando sua funcéo precipua € infinitamente superior a subsungdo do fato real a
normalegal, qual seja de defender a ordem juridica vigente, mormente a Constituicéo Federal

e os valores nela garantidos.
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