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Introdugao

A adequacdo do procedimento a natureza da causa € uma das
tendéncias do processo civil contemporaneo, preocupado com a maior
efetividade das decisbes no plano do direito material.

Neste texto, pretende-se examinar o instituto da coisa julgada a luz
do prisma extrapatrimonial, procurando indagar se direitos, como os
relacionados as liberdades publicas’, aos interesses transindividuais e os
da personalidade, encontram resposta adequada na nogéo classica da
coisa julgada, desenvolvida, sobretudo, para a tutela processual dos
direitos de natureza individual e patrimonial.

Esses questionamentos tém, como preocupacao, a contextualizacido
da coisa julgada material em relagdo aos demais valores, principios e
regras relevantes ao Estado Democratico de Direito e, igualmente,
contemplados na Constituicdo Federal. Procura-se examinar o problema
da superacao da visao formalista da coisa julgada, tentando compreendé-
la ndo como algo absoluto, embora de suma importancia para o
ordenamento juridico.

Partindo dessas premissas, busca-se focalizar a problematica da

sua relativizagao sob a 6tica probatéria, verificando a conveniéncia de se

" O termo “liberdades publicas”, por remontar conceitos liberais, tem sido menos utilizado
contemporaneamente, apesar de ser adequado para expressar a condi¢do ou o estado
livre dos cidadaos frente ao Estado, os quais tém a faculdade ou o poder de agir segundo
sua propria determinagdo, desde que sua conduta nio viole os principios e as regras
juridicas. Ser livre significa ndo estar submetido a nenhum poder, podendo-se fazer o
que se deseja (p. ex., andar, associar-se, exercer qualquer profissdo, professar qualquer
religido, pensar etc), se o direito ndo prevé ser a conduta proibida ou contraria aos valores
sociais relevantes: “No Direito Constitucional, as liberdades publicas, ou simplesmente
liberdades, expressam os direitos liberais que sdo aqueles direitos fundamentais (também
chamados direitos humanos ou individuais) a garantir o individuo da imiscui¢do na sua
personalidade pelo Estado ou pelos integrantes da sociedade; através das liberdades,
pretende-se reservar a pessoa uma area de atuagao imune a intervengao do poder” (De
Placido e Silva. Vocabulario juridico. 15. ed. Atualizada por Nagib Slaibi Filho e Geraldo
Magela Alves. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 490).
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manter intocavel a rigidez imposta pela autoridade da coisa julgada
material, na hipotese do juiz, por auséncia ou insuficiéncia de provas, ser
compelido a aplicar a regra de julgamento (6nus da prova em sentido
objetivo), ja que nosso sistema processual veda as decisdes non liquet, o
que significa que a causa deve ser julgada mesmo quando existam

fundadas duvidas a respeito das questdes de fato controvertidas.

1. Coisa julgada: aspectos gerais
A expressao “coisa julgada” contrapde dois aspectos de um mesmo
fendbmeno?: i) o exaurimento ou a maxima preclusdo das impugnacoes
relativas a sentenga (o que se costuma referir ao seu “transito em julgado”;
a proposito, o art. 6°, § 3°, da LICC assevera: “Chama-se coisa julgada ou
caso julgado a decisao judicial de que ja ndo caiba mais recurso™); ii) a
irretratabilidade da sentenga pelo 6rgao julgador da qual emanou (também
denominada de autoridade da coisa julgada, que € um atributo dos efeitos
da sentenca resultante do esgotamento dos poderes das partes e dos
deveres do juiz)*.
A autoridade da coisa julgada sempre produz efeitos no interior do
processo do qual emanou a sentenga ou o0 acérdao. Proferida a decisao,
é defeso ao julgador voltar atras, salvo se a relagao juridica for continuativa,

sobrevindo modificagdo no estado de fato ou de direito (art. 471, inc. |,

2 Cf. Elio Fazzalari. Istituzioni di diritto processuale. 6. ed. Padova: CEDAM, 1992. p.
452. Para maiores esclarecimentos, sobre esta assertiva, vide nota 5, a seguir.

3 Esta nogdo pode ser ampliada, pois, nos casos de reexame necessario, previstos no
artigo 475 do CPC, ainda que ndo haja a interposigdo de recurso, a sentenga somente
vai transitar em julgado, apds a sua apreciagao pelo 6rgao ad quem.

4 A autoridade da coisa julgada deve ser definida como sendo a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenga. Porém, ndo se identifica apenas com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; vai além, devendo ser considerada
uma qualidade mais intensa e profunda, porque reveste ndo somente o ato, em sua
existéncia formal, mas também o seu conteudo, tornando imutaveis quaisquer dos efeitos
que produz. Cfr. Enrico Tullio Liebman. Eficacia e autoridade da sentenga. Trad. de Alfredo
Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 50.
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CPC), para corrigir erros materiais ou de calculo ou, ainda, para a
integracdo, a elucidacado ou eventual (e excepcional) modificacdo do
julgado, mediante a interposi¢do de embargos de declaragéo (463/CPC).
A irretratabilidade da sentencga se restringe ao interior do processo quando
nao ha pronunciamento judicial sobre o mérito (art. 267/CPC). Nesta
hipétese, a coisa julgada é apenas formal.

Por outro lado, quando cabe ao juiz analisar o mérito (art. 269/CPC),
a eficacia da sentenca se projeta para fora do processo, produzindo efeitos
concretos na esfera juridica dos litigantes, na medida em que alcanga a
realidade (ou a dimenséo) fatica objeto da causa discutida e julgada no
processo. Como produz efeitos no mundo dos fatos, conformando-os a
decisdo a que as partes ficam sujeitas por imposicdo do Estado-juiz, a
imutabilidade e a indiscutibilidade da decisdao impedem, exceto
excepcionalmente (art. 485/CPC), que a “coisa” que foi “julgada” seja
novamente levada a aprecia¢ao do Poder Judiciario. Logo, a coisa julgada
deixa de ser apenas formal, adquirindo uma qualidade mais intensa (um

plus), que lhe permite ser denominada de coisa julgada material®.

5 Enrico Tullio Liebman — depois de se referir a coisa julgada formal como um fenémeno
endoprocessual atrelado a qualidade da sentenga, que se torna irrecorrivel por forga da
preclusdo dos recursos, e a coisa julgada material, como uma eficacia especifica e exterior
(porque nao perde a sua importancia com o término do processo), embora condicionada
a primeira, capaz de gerar a imutabilidade da sentenga ndo apenas como ato judicial,
mas também no que concerne ao seu conteldo e aos seus efeitos — acaba por asseverar
que toda a diferenga se coloca no comando contido na sentenga (isto é, se o julgamento
€ ou nao de mérito) e nos seus efeitos, ndo na coisa julgada, em si propria, que permanece
sempre a mesma. Cf. Eficacia e autoridade da sentenga. Cit. p. 56-7. Candido Rangel
Dinamarco, também apoiado em Liebman, esclarece que a coisa julgada formal e a
material ndo sdo dois institutos diferentes ou autdbnomos; sao, apenas, dois aspectos do
mesmo fendmeno da imutabilidade, que é uma figura de duas faces. Em sintese, a coisa
julgada material é a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenga de mérito; ndo se
trata de imunizar a sentenga como ato do processo, mas os efeitos que ela projeta para
fora deste, a ponto de atingirem as pessoas em suas relagdes. Em contrapartida, a coisa
julgada formal é a imutabilidade da propria sentenga, tdo-somente como um ato juridico
do processo. Cf. Relativizar a coisa julgada material. Conferéncia proferida, em 6.8.2.001,
nas IV Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil (Fortaleza-CE), organizadas pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual. Texto inédito. p. 5-6.
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A coisa julgada material — que é a imutabilidade do dispositivo da
sentenca de mérito e seus efeitos — torna impossivel a rediscussao da
causa, reputando-se repelidas todas as alegacoes e defesas que a parte
poderia opor ao acolhimento ou a rejeicdo do pedido (art. 474/CPC). Por
exemplo, se a agao foi julgada improcedente por falta de provas, transitada
em julgada a sentenga de mérito, ndo serdo novas provas que vao
possibilitar a renovacdo do pedido®.

Assim, é capaz de vincular todos os futuros juizos, o que significa
dizer que, se uma acgao idéntica aquela anterior, que ja foi julgada por
sentenca de mérito, for ajuizada, o processo ha de ser extinto mediante
sentenca terminativa (art. 267, inc. V, CPC) e, ndo sendo observada esta
regra juridica, cabera acao para rescindir o julgado (art. 485, inc. IV, CPC).

A coisa julgada material assume tal relevancia no ordenamento
juridico a ponto de ser considerada uma garantia constitucional, a qual
nao pode ser restringida, inclusive, por lei posterior (art. 5°, inc. XXXVI,
CF). A imunizacao das decisdes judiciais, decorrente da coisa julgada
material, confere ao Judiciario uma caracteristica que o distingue dos
demais poderes (executivo e legislativo), além de dar imperatividade aos
casos julgados. Com isso, atribui-se aos juizes um mecanismo efetivo de
controle juridico das atividades administrativas e legislativas, bem como
dos particulares, ficando, todos, sujeitos aos seus julgamentos. Desse
modo, esta voltada a estabilizagdo das relagdes juridicas, evitando que
uma mesma questao seja permanentemente discutida, o que impediria a
pacificacdo social dos conflitos de interesses.

Entretanto, a verdadeira segurancga juridica ndo decorre, por si so,

de uma decisido de mérito, a qual ndo pode ser mais objeto de impugnacéao

8 Cf. Vicente Greco Filho. Direito processual civil brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p.248.v. 1.
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ou questionamentos dentro e fora do processo do qual emanou, mas,
sobretudo, de como esta sentenca foi obtida. Com efeito, o resultado ou a
certeza quanto aos fatos e aos direitos discutidos no processo estao
diretamente ligados a técnica de cognigéo utilizada. Em outras palavras,
o iter formativo da decisédo implicara a melhor ou pior eficacia do julgado
no meio social, sobretudo em razado da sujeicao que decorre dos “efeitos
petrificantes” da coisa julgada material.

Por outro lado, o valor da seguranca juridica, consubstanciado no
instituto da coisa julgada material, ndo pode ser visto como absoluto,
devendo ser compatibilizado com os outros valores, tdo ou mais
importantes para a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito, como
a justica das decisbes, a cidadania, a republica e a dignidade da pessoa

humana.

2. A analise do mérito da causa pelo juiz e a conveniéncia politica da
coisa julgada material

Fendmeno ligado, diretamente, com a coisa julgada material é o
exame do mérito pelo juiz.

Em primeiro lugar, € preciso esclarecer que existe uma escalada de
situagées juridicas’, colocada da seguinte forma: i) todos tém garantido o
acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV, CF), uma vez que os cidadaos, de um
modo geral, possuem o direito de demandar, que é incondicionado; ii) o
direito de acéo é circunscrito a quem é portador de uma pretensao que
seja, em tese, admissivel perante a ordem juridica nacional, tenha uma
qualidade pessoal apta a conduzi-la em juizo, em face de outro sujeito

também legitimado, além do servico jurisdicional ser necessario e a via

7 Cf. Candido Rangel Dinamarco. Tutela jurisdicional. In: Fundamentos do processo civil
moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 820-3. v. Il
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processual escolhida adequada para os fins pleiteados; iii) preenchidas
as condi¢des da acédo e inexistentes os demais Obices previstos no artigo
267 do CPC, o titular do direito de acao tem direito a um pronunciamento
sobre a pretensao deduzida (o meritum causae), que pode ser positiva
(acolhendo essa pretensao) ou negativa (em caso contrario); iv) por fim,
o direito a tutela jurisdicional é reservado, tdo somente, ao litigante que
tem razao, perante o direito material.

Nao obstante a Exposi¢do de Motivos do CPC tenha se valido do
termo “lide” para designar o mérito da causa (Iltem 6, Cap. lll), nem sempre
o Cadigo foi fiel a sua terminologia, como ocorre no artigo 70, ao referir-
se a “denunciagao da lide” (quando, na verdade, ha duas relagbes
processuais ha serem julgadas no mesmo processo) e no artigo 1.179,
ao fazer referéncia ao “curador a lide” (em mencgao explicita ndo ao meritum
causae, mas a defesa do interditando decorrente de interdicido promovida
pelo Ministério Publico). Mais importante que estas questbes
terminolégicas, sdo as controvérsias conceituais em torno do conceito de
lide8, tendo Alfredo Buzaid, na Exposigéo de Motivos do CPC, considerado
a definicdo que Francesco Carnelutti consignou, em determinado momento
de suaintrincada obra, denominando-a de “il conflito di interessi qualificato
dalla pretesa di uno degli interessati e dalla resistenza dell’altro™®.
Entretanto, ainda que se parta desta nogao, parece inadequado identificar
o conceito de lide com o de mérito, uma vez que é possivel que o juiz dé
uma sentencga definitiva, mesmo nao havendo resisténcia do réu (na
hipétese de revelia), ou, ainda, lembrar que, nem sempre esta oposicao é

da esséncia do objeto do processo (p. ex., nas a¢des de separacgao

8 Sobre o assunto, cf. Piero Calamandrei. Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco
Carnelutti. Rivista di diritto processuale civile, 1928; Francesco Carnelutti. Lite e funzione
processuale (postilla). Rivista di Diritto processuale civile, 1928; Francesco Carnelutti.
Lite e processo (postilla). Rivista di diritto processuale civile, 1928.

® Cf. Sistema di diritto processuale civile. Vol. |. Padova: CEDAM, 1936. p. 40.
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consensual ha questdes de mérito a serem decididas, apesar de nao haver
lide).

Desse modo, pode-se afirmar que o objeto do processo € a res in
iudicium deducta, que € delineada pelo autor, independentemente da
resisténcia do réu, quando delimita a sua pretenséo, isto é, ao manifestar
a sua aspiragéo a certo bem ou a determinada situagao juridica, a qual,
estando de acordo com o direito material e sendo acolhida pelo Estado-
juiz, tera a capacidade de lhe produzir efeitos favoraveis. Conquanto a
autoridade da coisa julgada material recaia apenas sobre o comando da
sentenca, ja que o artigo 469 do CPC prevé quais sdo os seus limites
objetivos (dentre os quais inclui a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentencga), além do pedido, a cogni¢ao do meritum causae
também esta interligada com a causa de pedir, que € um dos elementos
da agao, cujo escopo é consignar os fundamentos de fato e de direito do
pedido. Certamente, ndo haveria como bem analisar a res in iudicium
deducta, se a acao fosse destituida de causa de pedir; alias, por isso
mesmo, a auséncia da indicagio do fato e dos fundamentos juridicos do
pedido acarreta o indeferimento da peti¢ao inicial e, conseqlientemente,
a extingao do processo sem julgamento de mérito (arts. 282, inc. llIl, 284,
par. un., e 267, inc. I, CPC)'°,

No entanto, a exata compreensao da pretensao, pela mera indicagao
dos fatos que dao suporte ao pedido, se permite o julgamento de mérito,
n&o gera o direito a tutela jurisdicional. Em outras palavras, mesmo estando
regular a peticao inicial, a simples alegacgao dos fatos, desacompanhada

das provas correspondentes, ndo garantira ao autor o julgamento favoravel

0 Sobre o mérito da causa, verificar: Candido Rangel Dinamarco. O conceito de mérito
em processo civil. In: Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 232-76. v. |; Kazuo Watanabe. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: RT,
1987, p. 71-82.
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de sua pretensao. Afinal, fato alegado, mas néo provado, é o mesmo que
fato inexistente. Assume, pois, relevancia a problematica introduzida pelo
6nus da prova, uma vez que, cabendo ao autor demonstrar os fatos
constitutivos de seu direito e sendo vedadas decisdes non liquet, o
magistrado, mesmo estando em duvida (seja em decorréncia da falta ou
da insuficiéncia das provas produzidas pelo autor) sera obrigado a decidir,
devendo a decisdo ser contraria a pretensdo do demandante, quando
nao se desincumbir satisfatoriamente de seu onus probandi (art. 333, inc.
[, CPC)™.

Diante disso, surge a necessidade de racionalizar a problematica
da duvida no processo, avaliando as conseqiéncias negativas de decisbes
que, nao obstante calcadas no 6nus da prova em sentido objetivo (utilizado
como regra de julgamento), geram maior instabilidade e inseguranca
sociais, porque, nesta hipotese, a coisa julgada material esta assentada
em uma situacdo incerta, a qual, se fosse mais bem investigada (i.e.,
caso existisse provas suficientes ou mais adequadas), poderia conduzir a
um julgamento diverso, ja que a circunstancia da parte néo ter fornecido
as provas necessarias para comprovar as suas alegacgdes nao significa

serem as suas afirmacgdes nao verdadeiras'.

" Segundo explica Candido Rangel Dinamarco, “para o juiz ‘fato ndo provado é fato
inexistente’ (‘regra de julgamento’) e, uma vez finda a instrugéo, as afirmacgdes, omissoes
e negativas referentes aos fatos de relevancia para o julgamento serdo interpretadas e
conformadas a luz do resultado da experiéncia probatéria” (A instrumentalidade do
processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 203-4).

2 Percebe-se, pois, que o 6nus da prova, em sentido objetivo, ndo € um instrumento
probatério, mas um mecanismo juridico subsidiario para que o juiz, se estiver em davida,
julgue em desfavor da parte que, apesar de ter afirmado um fato do qual deduziu a
existéncia de seu direito, ndo conseguiu prova-lo. Trata-se de uma solugéo juridica para
o problema da duvida, quanto a existéncia do fato, pois a solugao l6gica mais adequada
seria ndo julgar. Francesco Carnelutti, ha décadas, ja salientou o problema: “se I'attore
chiede, per esempio, 'ademplimento di un contratto e la conclusione di questo non sia
provata, € il diritto, non la logica che impone al giudice di respingere la domanda; la
logica consiglierebbe invece 'unica soluzione, che il diritto non tollera piu: quella che...
non si giudichi” (Prove civile e prova penale. Rivista di diritto processuale civile, 1925, p.
12).
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Como a coisa julgada material inviabiliza a realizacdo de outro
processo para a rediscussdo da mesma pretensdo, o julgamento da
primeira acao, na hipotese de falta ou insuficiéncia de provas, pode nao
somente eternizar uma situacao injusta como também ser incapaz de
gerar a seguranga juridica necessaria a justa pacificagao das controvérsias.

Comisso, surge a problematica da conveniéncia politica de se manter
uma decisao injusta, porque decorrente de um processo regular anterior
em que o autor ndo se desincumbiu satisfatoriamente do seu 6nus
probatério, ou engendrar mecanismos de relativizagdo da coisa julgada
material para permitir que, em face de novas e melhores provas, a decisao
judicial possa ser mais adequada a realidade dos fatos, acarretando maior
grau de aderéncia aos direitos materiais e, consequentemente, atingir

niveis mais elevados de legitimagao social.

3. A técnica da cognigao secundum eventum probationis

A técnica da cognicdo secundum eventum probationis foi utilizada
pelo legislador brasileiro em diversos procedimentos, para, em razao da
falta ou da insuficiéncia das provas, impedir que a questao seja decidida
— remetendo-se as partes para as “vias ordinarias” ou para discussao a
ser travada em “acao propria” — ou para permitir que a causa seja decidida
sem carater de definitividade, a fim de que n&o seja alcangada com a
autoridade da coisa julgada material's.

No primeiro grupo, podem ser lembrados cinco exemplos: i) o
existente no procedimento de inventario e de partilha, quando do exame
de questdes de mais alta indagagao (arts. 984, 1.000, par. un., 1.016,
§ 2° e 1.018, caput, CPC); ii) o que surge no procedimento de

desapropriacdo para evitar discussoes sobre certos assuntos (art. 34,

8 Cf. Kazuo Watanabe. Da cognigdo no processo civil. p. 89-90.
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par. un., do Decreto-lei 3.364/41); iii) no procedimento dos Juizados
Especiais Civeis, para o julgamento de causas complexas (art. 3°, da Lei
9.099/95); iv) no procedimento sumario, para a analise de questdes que
dependam de provas técnicas mais intrincadas (art. 277, § 5°, CPC); v)
no mandado de segurancga, quando nao se puder verificar a liquidez e a
certeza do direito (Lei 1.533/51, arts. 15 e 16).

No segundo grupo, deve-se mencionar a situagao ocorrida em face
da acao popular, da acao civil publica e das agdes coletivas disciplinadas
pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Cada uma dessas situagdes merece esclarecimentos, na medida
em que influem na conformacao do meritum causae e, por conseguinte,

na dimensao da coisa julgada material.

3.1. Falta ou insuficiéncia de provas e auséncia de manifestag¢ao sobre
a questao de mérito

Ha certos procedimentos que, sobretudo em razdo da celeridade
processual, limitam a cognigao a certos meios probatérios, remetendo as
partes para outros procedimentos, caso as questdes discutidas, em razéo
da sua maior complexidade, dependam de cognigdo mais aprofundada.
Comisso, ficaimpedida a apreciagao e o julgamento do ponto controvertido
pela via processual escolhida.

No procedimento especial de inventario e de partilha, as questdes
de fato de alta indagagdo nao podem ser examinadas (arts. 984, 1.000,
par. un., 1.016, § 2° e 1.018, caput, CPC). Entende-se por questao de alta
indagacdo aquelas em que nao sao suficientes as provas documentais
(que sao pré-constituidas), sendo necessaria a produgao de outras provas
(pericial, testemunhal e inspecéo judicial). Sdo exemplos de questdes de
alta indagacao: a comprovagao das causas de deserdacao (arts. 1.595,
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1.744 e 1.745, CC)"; a invalidagao de documentos publicos destinados a
habilitagdo dos herdeiros no inventario'; a nulidade de venda de
ascendente a um dos descendentes, sem a anuéncia dos demais’®; a
admissao de herdeiro que dependa de investigacdo de paternidade; o
problema da anulagéo de testamento; e a agdo de sonegados (art. 994/
CPC). Nestes casos, deve o juiz remeter as partes para os meios
ordinarios, deixando de apreciar a questéo controvertida. Entretanto, isso
somente deve ocorrer quando a produgdo de outras provas, além da
documental, for imprescindivel para o exame da matéria; se a questao for
de indagacao dificil ou de interpretacao polémica, mas puder ser analisada
pelo magistrado, com base nas provas documentais, nao deve ser
considerada de alta indagac¢ao'’, devendo ser resolvida no préprio
procedimento de inventario e de partilha'®.

No procedimento da desapropriacao (art. 34, Decreto-lei 3.364/41),

o levantamento do preco sera deferido mediante prova da propriedade,

4 “A comprovagdo das causas de deserdacdo é questdo de alta indagacdo que, se
discutida no bojo do inventario, ainda que em autos apensados e sem resisténcia por
parte do deserdado, causara tumulto. Além disso, s6 na via ordinaria € que se podera
facultar o exercicio de ampla defesa por parte dos interessados” (TJ/SP - Al 272.355-1/
3 —72C. —rel. Des. Souza Lima —j. 6.12.1995 — pub. RT, v. 726, p. 269-70).

s “Processo civil. Inventario. Habilitagdo de herdeiros. Impugnagédo de documentos. 1.
Na sede do processo de inventario ndo tem lugar agao de invalidar documentos publicos,
tais como certiddes de nascimentos destinadas a habilitagdo de herdeiros no inventario.
2. Adequacéo das vias ordinarias para tal entendimento, onde a amplitude das discussées
permite contestar-se a validade dos documentos. 3. Improvimento do recurso” (REsp.
26.385-6-AM — 32 T. — rel. Min. Claudio Santos —j. 13.9.1993 — pub. RSTJ, v. 53, p. 165-
6).
6 “Inventario. Bem vendido a descendente, sem o consentimento dos demais. Nao
contraria o art. 984 do CPC o acérdao que entendeu devesse a questio ser dirimida em
acgao direta, pelos meios ordinarios” (STJ — 32 T. —rel. Min. Eduardo Ribeiro —j. 10.12.1991
— pub. DJU, 17.2.1992, p. 1.372).

7 Cfr. Antonio Claudio da Costa Machado. Cédigo de Processo Civil interpretado. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 1140-1.

'8 “Consoante a doutrina de melhor tradigdo, questées de direito, mesmo intrincadas, e
questdes de fato documentadas resolvem-se no juizo do inventario, com desprezo da
via ordinaria” (STJ — Resp. N. 4.625-SP — 42 T. — rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira
—j. 16.4.1991 — pub. DJU, 20.5.1991, p. 6.532).
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de quitacao de dividas fiscais, que recaiam sobre o bem expropriado, e
publicacdo de editais, com prazo de dez dias, para conhecimento de
terceiros. Porém, se o juiz verificar que ha fundada duvida sobre o dominio,
para evitar o pagamento indevido, o preco ficara em depésito, ressalvada
acéo propria aos interessados para disputa-lo (art. 34, par. an., Decreto-
lei 3.364/41)". Com efeito, a discussao sobre o dominio? & incabivel no
procedimento de desapropriacdo direta?' e, caso ndo demonstrada durante
a execucgao do julgado, ficam os supostos proprietarios com a incumbéncia
de, em acéao propria, comprovar a propriedade, para, destarte, procederem
ao levantamento do depdsito.

Nos Juizados Especiais Civeis, a competéncia se restringe as
questdes de menor complexidade (art. 3°, da Lei 9.099/95). Antes de
qualquer observacgéo, € preciso esclarecer que as questbes de maior
complexidade sao aquelas que envolvem alta indagacdo, nao estando

relacionadas com o valor da causa?2. Logo, a causa pode ter valor inferior

'® “Desapropriagdo. Decreto-lei 3.365/41. Se houver divida sobre quem seja o titular do
dominio do imével desapropriado, o juiz ndo tem como permitir o levantamento do preco,
sendo depois que tudo ficar esclarecido em agao propria” (STF — RE n. 69.958-MG — 22
T. - rel. Min. Antonio Neder — j. 8.5.1972 — pub. DJ, 16.6.1972, p. 3.901).

20 Além dessa hipétese, expressamente prevista no par. un. do art. 34 do Dec.-lei 3.365/
41, caso haja disputa entre o proprietario e terceiros que tenham direitos sobre o bem
expropriado (sub-rogados na indenizagdo), esta questdo também sera objeto de agéo
propria, ndao podendo ser discutida no bojo do procedimento da desapropriagio:
“Administrativo. Desapropriagdo. Disputa sobre o prego da indenizagio. Dec.-lei 3.365,
de 1941 — art. 34, par. Un. A regra do art. 34, par. un., do Dec.-lei 3.365, de 1941, se
aplica também as hipoteses em que, embora ndo havendo fundada duvida sobre o
dominio, ha disputa entre o proprietario e aqueles cujos direitos, na forma do art. 31,
ficam sub-rogados na indenizagéo. Recurso especial conhecido” (STJ — RE sp. 176.016
— 22 T. —rel. Min. Ari Pargendler —j. 25.8.1997 — pub. DJU, 22.9.1997, p. 46.396).

2! Todavia, essa sistematica ndo se aplica a desapropriagdo indireta: “Administrativo.
Acao de indenizacdo por desapropriagao indireta. Art. 34 do Decreto-lei n. 3.365/41:
Inaplicabilidade. Precedentes. Recurso provido. 1. O art. 34 do Decreto-lei 3.365/41 néo
se aplica as agdes de indenizagdo por desapropriagdo indireta, mas, sim, as agdes de
desapropriagdo direta. 2. Nas agdes de indenizagao por desapropriagéo indireta, a questao
de dominio deve ser resolvida no processo de conhecimento, nunca na execugio do
julgado” (REsp. N. 260-DF — 22 T. — rel. Min. Adhemar Maciel —j. 15.12.1997 — pub. DJ,
2.3.1998, p. 50).

22 Cf. Horacio Wanderlei Rodrigues. Juizados Especiais civeis: inconstitucionalidades,
impropriedades e outras questdes pertinentes. Génesis. Revista de Direito Processual
Civil. p. 24. v. I.
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a quarenta salarios minimos e, mesmo assim, ser considerada de alta
complexidade. Interessante observar, também, que o procedimento
discussao a prova documental (art. 32), embora, ainda assim, exclui da
da competéncia dos Juizados Especiais Civeis as causas de maior
complexidade. A razao desta limitagao esta nos principios que orientam o
processo nos Juizados Especiais (oralidade, simplicidade,
informalidade,economia processual e celeridade), bem como na tentativa
acentuada de composigao da controvérsia mediante métodos alternativos
(como a conciliagdo, a mediacao e a arbitragem) e da participacao de
juizes nao togados (art. 7°), inclusive na instrugao (art. 37). Dessa maneira,
quando, para a analise da causa, for necessaria a produgao de complicada
ou intricada prova pericial, bem como a oitiva de um numero maior de
testemunhas (ja que o art. 34 admite que sejam ouvidas, no maximo, trés
para cada parte), o juiz deve declarar-se incompetente (de oficio ou a
requerimento) e remeter as partes as vias ordinarias, extinguindo o
processo sem julgamento de mérito, em razado da inadequacgéo
procedimental assumida pela demanda apds a infrutifera tentativa de
conciliagdo?. Exemplo de causa de maior complexidade: se determinado
consumidor ajuiza a¢ao de reparagao de danos (materiais e morais), em
face de determinado fabricante estrangeiro, alegando que produto quimico
utilizado em género alimenticio é cancerigeno, sendo impréprio ou
inadequado para o consumo; esta questao, para ser dirimida, vai depender
de pericia intrincada, a qual ndo é compativel com a fase instrutéria prevista

no procedimento célere, simples e informal dos Juizados Especiais. Outro

% Cf. Joel Dias Figueira Jr. Da competéncia nos juizados especiais civeis. Sdo Paulo:
RT, 1996. p. 59. Também, nesse sentido, o artigo 3°, do paragrafo 5°, da Lei 9.446/91, do
Rio Grande do Sul, ao asseverar: “O juiz, depois de realizada sem éxito a audiéncia de
conciliagao, verificando eventual complexidade para a instrugdo ou a execugéo da causa
incluida na relagdo do art. 3°, podera extinguir o processo, encaminhando as partes ao
juizo comum”.
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exemplo de causa de maior complexidade: os pais de um menor, que
veio a falecer, pela ingestdo de material de limpeza, que continha
componente téxico, ajuiza ag¢do de reparagdo de danos, em face do
fabricante, alegando responsabilidade pelo fato do produto (i.e., que houve
defeito no seu acondicionamento, por ndo dispor de um sistema de lacre
adequado, e faltar, no rétulo, as informacdes suficientes sobre os riscos
que poderia gerar, caso estivessem ao facil alcance das criangas). Nessas
hipéteses, em razdo da complexidade do conteudo da causa, os autos
devem ser remetidos ao procedimento ordinario?, onde a causa podera
ser discutida com mais intenso resguardo das garantias do contraditério
e da ampla defesa, bem como maior alcance do direito a prova®.

O mesmo raciocinio deve ser estendido a exegese do § 5° do artigo
277 do CPC, o qual assevera que deve o juiz converter o procedimento
sumario em ordinario, quando houver prova técnica de maior
complexidade. No entanto, nesta situacgao, existem algumas peculiaridades
que merecem relevo. Em primeiro lugar, o § 5° foi mal colocado no bojo
do artigo 2772, porque essa questao deve ser examinada apds a tentativa

frustrada de conciliacao e, entdo, depois da apresentagao da contestagao,

% Precedentes jurisprudenciais tém, reiteradamente, assentado esse posicionamento:
“Conflito de competéncia — complexidade proclamada pelo Juizado Especial — art. 16 da
Lei 1.141/93. Havendo o Juizado Especial proclamado a inadequagéo do procedimento,
em face da necessidade de pericia complexa em ag¢ao de indenizagao por danos morais,
na forma do art. 16 da Lei 1.141/93; existindo, ademais, niUmero razoavel de testemunhas
cujo depoimento demandara a expedi¢do de diversas precatorias, mostra-se adequado
proclamar-se a competéncia do juizado comum” (TJ/SC - Conflito de Competéncia n.
568 —rel. Des. Eder Graf — pub. DJE, 5.1.1994, n. 8.901, p. 1); “Competéncia — Juizado
Especial Civil — Causa complexa. Nos termos do artigo 3° da Lei 9.099/95, a competéncia
do Juizado Especial Civel limita-se a conciliagdo, processo e julgamento das causas
civeis de menor complexidade. Sendo imprescindivel a realizagdo de prova pericial para
melhor apuragao dos fatos, a competéncia é da Justica Comum” (TJ/DF - Ap. no Juizado
Especial Civel ACJ 25.597-DF — Turma Recursal dos Juizados Especiais do DF — rel.
Haydevalda Sampaio —j. 9.12.1.997 — pub. DJDF, 17.2.1.998, p. 94).

% Quanto a extensdo do direito a prova, cf. Eduardo Cambi. Direito constitucional a prova
no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001.

26 Cf. Theotonio Negrao. Cdédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 32.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 366. Nota 277:25.
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do despacho a respeito das preliminares e, por fim, da decisdo sobre a
admissibilidade e a relevancia da prova técnica de maior complexidade?’.
Ademais, questao interessante € saber se deve o juiz extinguir o processo
sem julgamento do mérito, por falta de interesse processual, ou, em razao
do principio da economia processual, converter o procedimento sumario
em ordinario, prosseguindo a instrugcdo ampla da causa. Esta solucéo
parece ser a mais adequada, na medida em que evita, pela repropositura
da mesma acao, a repeticdo dos atos processuais ja realizados, em
manifesta contra-marcha a celeridade processual.

Quanto ao mandado de seguranga, o artigo 16 da Lei 1.533/51
dispde que o “pedido de mandado de seguranca podera ser renovado se
a decisdo denegatéria nao lhe houver apreciado o mérito”. Em outras
palavras, a Lei 1.533/51 constréi sobre o conceito de direito liquido e
certo (arts. 1° e 6°) um procedimento célere e, para isso, limita a cognicao
no plano vertical, admitindo apenas as provas pré-constituidas

(documentais), embora nédo se abra mao da cognigéo exauriente?®. Assim,

27 “Procedimento sumario. Conversao para o rito ordinario. Momento adequado. Conforme
preceitua o artigo 277, par. 4° e 5°, do Cddigo de Processo Civil, o juiz pode converter o
rito de sumario para o ordinario em face da natureza da demanda ou da necessidade de
prova técnica de maior complexidade. O momento adequado para tal converséo é na
audiéncia de conciliagéo e, se esta for prorrogada, facultando-se aos autores a sua réplica
a contestagdo da ré, em seguida a esta, pelo que inexiste qualquer nulidade no fato de
se ter convertido o rito apds esta” (2° TACiv./SP — Ap. s/Ver. 592.172-00/4 — 72 Cam. —
rel. Juiz Paulo Ayrosa — j. 24.10.2000).

% Segundo a sempre lembrada ligdo de Hely Lopes Meirelles: “Direito liquido e certo é o
que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséo e apto a ser
exercitado no momento da impetragéo. (...). Quando a lei alude a direito liquido e certo,
esta exigindo que esse direito se apresente com todos os requisitos para o seu
reconhecimento e exercicio no momento da impetragao. Em ultima analise, direito liquido
e certo é direito comprovado de plano. Se depender de comprovagao posterior ndo é
liquido nem certo, para fins de seguranga. (...). Por se exigirem situagdes e fatos
comprovados de plano é que nio ha instrugao probatéria no mandado de seguranga”
(Mandado de seguranga, agdo popular, agao civil publica, mandado de injungdo, “habeas-
data”, agdo direta de inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitucionalidade.
Atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
35-6). (Grifos no original)
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sendo necessaria a producao da prova oral, torna-se inviavel o exame do
meérito e a sentenga ndo produz coisa julgada material. Destarte, no
mandado de seguranga, a analise do meritum causae fica condicionada a
presenga de prova capaz de se depreender uma cogni¢gdo exauriente;
logo, quando a prova é insuficiente para o exame da res in iudicium
deducta, a sentenga nao faz coisa julgada material. Essa é a tdnica da
técnica de cognigéo exauriente secundum eventum probationis, confirmada
pela Simula 304 do STF ao dispor que a “decisao denegatoéria de mandado
de seguranga, nao fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede
0 uso da acgao prépria”®. Dessa forma, o procedimento do mandado de
seguranca nao comporta a verificagdo de questdes litigiosas cuja
complexidade probatéria ndo pode ser resolvida, exclusivamente, pela
prova documental; por essa razdo, por exemplo, ndo torna possivel o
exame do pedido de indenizagdo por ato ilicito®, bem como ndo é capaz
de analisar e, por conseguinte, produzir efeitos patrimoniais em relacao a
situacbes pretéritas (art. 15 da Lei 1.533/51 e Sumula 271/STF). Com
efeito, sendo imprescindivel a producao de provas nao admitidas no
procedimento célere do mandado de seguranga, o magistrado nao deve
apreciar o mérito, o que possibilita a renovacdo do pedido em acgao
propriad!. Portanto, a sentenca desfavoravel, no mandado de seguranca,

somente produz coisa julgada material, quando o 6rgao julgador declara,

2 Cf. Luiz Guilherme Marinoni. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 21-4; Luiz Guilherme Marinoni. A antecipagdo da
tutela. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 32-36; Luiz Guilherme Marinoni. Tutela inibitéria.
Sao Paulo: RT, 1998. p. 258; Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 99 e 103-104. v. V, Tomo |.

%0 Cf. Ovidio A. Baptista da Silva. O processo civil e sua recente reforma. Genesis. Revista
de direito processual civil. p. 53. v. 7.

31 A proposito, o STJ ja decidiu: “Se a prova ofertada com pedido de mandado de segurancga
mostra-se insuficiente, impde-se o encerramento do processo, assegurando-se a
renovagdo do pedido” (RMS 1.666-3-BA - 1° T. — rel. Min. Humberto Gomes de Barros —
unan. —j. 18.4.94 — pub. DJU, 30.5.94, p. 13.448).
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com base em provas documentais - consideradas suficientes para
examinar a pretensao - a inexisténcia do direito substancial pleiteado (ou
seja, que nao ha direito liquido e certo, porque o ato impugnado nao é

ilegal nem foi praticado com abuso de poder)32.

3.2. Auséncia ou insuficiéncia de provas e sentengca de mérito sem
autoridade de coisa julgada material
O ordenamento juridico brasileiro prevé tratamento diferenciado e
especial as tutelas coletivas e difusas, possibilitando que o juiz analise o
mérito da causa, mas sem carater de definitividade, quando esta diante
da situagdo da auséncia ou da insuficiéncia de provas.
Este parece ser o vetor contemplado nas seguintes regras juridicas:

a) o artigo 18 da Lei n. 4.717/65, que disciplina a agao popular, afirma que a

“sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes,
exceto no caso de haver sido a agéo julgada improcedente por
deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao podera intentar

outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova’;

%2 “A sentenca desfavoravel, na agdo de mandado de seguranga, declara, mas, se a
decisao se fundou em que nao havia certeza e liquidez, ndo ha sentenga sobre o mérito,
mas sim sentencga de inadmissibilidade da pretensao processual. O autor tinha a pretensao
a tutela juridica, exerceu-a, mas a pretensdo processual ndo foi de admitir-se, porque
sdo pressupostos da admissibilidade do remédio juridico processual a certeza e a liquidez.
Coisa julgada somente ha quando a sentenga desfavoravel é sentenga sobre o mérito da
causa. A sentenca desfavoravel, na agdo de mandado de seguranga, pode produzir coisa
julgada, e produzi-la quando o juiz ou tribunal decide que nao ha o direito, ou a pretenséo,
a agao ou a excegao de direito material” (Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Tratado
das agbes. Tomo VI. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998.
p. 80). Verificar, ainda: lvan Ordine Righi. Da coisa julgada em mandado de seguranca.
Revista dos tribunais. p. 21-6. v. 427; Celso Ribeiro Bastos. Do mandado de seguranca.
Sao Paulo: Saraiva, 1978. p. 15-6; José da Silva Pacheco. O mandado de seguranga e
outras agbes constitucionais tipicas. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 239-40; Celso Agricola
Barbi. Do mandado de seguranga. 10. ed. Atualizada por Eliana Barbi Botelho. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p. 184.
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b) de modo idéntico, o artigo 16 da Lei n. 7.347/85, regulando a

acao civil publica, afirma que a

“sentenca civil fara coisa julgada ‘erga omnes’, exceto se a agao
for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipotese em
que qualquer legitimado podera intentar outra agao com idéntico

fundamento, valendo-se de nova prova”;

c) igualmente, o artigo 103, incisos | e Il, do Cédigo de Defesa do
Consumidor assevera que, nas agdes de que trata este Cddigo, que
versem sobre direitos difusos ou coletivos (art. 81, par. Un., incs. | e I,

CDC), a sentenca faz coisa julgada

“erga omnes, 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”

(no caso dos direitos difusos) ou “ultra partes, mas limitadamente
ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior” (na hipétese dos direitos coletivos).

Além dessas hipoteses expressas em lei, parece razoavel estender
0 mesmo raciocinio ao mandado de seguranga coletivo, porque, nesta
acao, a semelhanca das acima referidas, o escopo também é a tutela de

direitos transindividuais®.

% QO artigo 5°, inc. LXX, da CF, apesar de ndo fazer mengao expressa, ndo veda a utilizagdo
do mandado de seguranga coletivo para a tutela dos direitos difusos, podendo-se sustentar
que o constituinte se valeu de termo “coletivo”, como género abrangente das duas
espécies: coletivo strictu senso e difuso. Assim, sendo possivel a violagdo de plano dos
direitos difusos, cabivel o mandado de segurancga “coletivo”. Cfr. Lucia Valle Figueiredo.
Mandado de seguranga. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 29.
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Nesses casos, 0 magistrado nao fica submetido a rigidez da regra
de julgamento (6nus da prova em sentido objetivo), a qual implicaria
considerar inexistentes os fatos incertos, uma vez que, com isso, a decisédo
estaria recoberta da autoridade da coisa julgada material, o que
inviabilizaria o exercicio posterior da mesma acao.

No entanto, nessas hipdteses, diferentemente das tratadas no
tépico anterior, o procedimento ndo é limitado a discussao de causas de
menor complexidade ou de baixa indagacéo probatoria. Todas as provas
sao admitidas, sem restricdo. A preocupacao nao é, pois, com a celeridade
do procedimento, mas com as consequéncias decorrentes de uma acao
coletiva mal proposta, ja que, neste caso, por negligéncia ou falta de
capacidade do legitimado ativo, uma questao relevante de direito
transindividual se tornaria irretratavel, impossibilitando a sua discussao
posterior.

Essa preocupacao, alias, é bastante pertinente no Direito brasileiro,
onde, ao contrario do norte-americano, ndo ha um controle judicial da
representacdo adequada para o ajuizamento das class actions,
satisfazendo-se com o critério da existéncia legal e da pré-constituicdo
das associages legitimadas as agdes coletivas®*. Por exemplo, para o
ajuizamento da agao civil publica, sdo legitimados ativos o Ministério
Publico, a Uniao, os Estados, os Municipios, além de autarquias, empresas
publicas, fundagdes, sociedades de economia mista ou por associacdes
que estejam constituidas ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil, e
incluam entre suas finalidades institucionais a prote¢ao do bem juridico
(meio ambiente, consumidor, patriménio histérico etc) sobre o qual recai

a demanda (art. 5°, da Lei 7.347/85). Por conseguinte, quaisquer destes

34 Cfr. Ada Pellegrini Grinover [et al]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 577-8.
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sujeitos tém legitimidade ativa para a propositura da agéo, ndo se exigindo
que somente os mais qualificados tecnicamente proponham a demanda,
correndo-se o risco da agao ser ajuizada por quem nao consiga, pelas
mais diversas razdes (v.g., complexidade da matéria, falta de recursos
necessarios etc), reunir provas suficientes e adequadas para a discussao
da pretensao de natureza coletiva ou difusa.

Para evitar esses problemas, que poderiam trazer conseqliéncias
negativas a tutela dos direitos transindividuais, o Direito Brasileiro criou a
figura da coisa julgada secundum eventum litis. Isso significa que,
dependendo do resultado do processo, diferente pode ser a implicagao
da coisa julgada material. Assim, pelo menos dois caminhos se abrem: i)
sendo as provas suficientes e adequadas a elucidacao das questdes de
mérito, a decisdo, mesmo a que rejeita a pretensao, produz coisa julgada
material, ndo se admitindo a propositura de acao posterior, para rediscutir
a matéria; ii) ndo havendo provas suficientes e adequadas para a
compreensao da res in iudicium deducta, a decisdo, malgrado possa ser
considerada de mérito (ja que apta, pelo menos sob os aspectos formais,
ao julgamento da pretensao), nao se reveste da autoridade da coisa julgada
material, porque n&o convém politicamente emitir um juizo ficticio de
certeza, fundado no rigoroso mecanismo do énus da prova (objetivo) como
regra de julgamento, o que teria como resultado a produgdo da coisa
julgada material, inviabilizadora do ajuizamento de nova agao, com idéntico

fundamento, mas com novas e melhores provas®°.

% Qutro aspecto relevante, embora ndo pertinente a delimitagdo tematica deste texto
(que procura, apenas, relacionar a coisa julgada com as técnicas de cognigéo secundum
eventum probationis), quanto a relativizagcdo da coisa julgada material, diz respeito as
acles transindividuais que, apesar de terem sido julgadas com base em provas suficientes,
percebe-se, posteriormente, que foram fundadas em provas falsas. Por exemplo, quando
se verifica, posteriormente ao transito em julgado, que, em agao civil publica, a sentenca
— que declarou in6cuas as emanagbdes gasosas liberadas, por industria, na atmosfera —
foi baseada em pericia fraudulentamente realizada, a qual teria afirmado que determinado
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Com efeito, para esta ultima hipotese, tem-se o paradoxo de uma
sentenga de mérito, mas sem a autoridade da coisa julgada material. A
solugéao &, portanto, diferente da embutida no artigo 16 da Lei 1.533/51, o
qual prevé que o juiz, ndo podendo examinar a certeza ou a liquidez do
direito material pleiteado, por nao estar demonstrado de plano, profere
sentenca de inadmissibilidade da “pretensao” processual, 0 que permite
ao impetrante a renovagao do pedido, por ndo ter a decisdo denegatéria
apreciado o mérito. Na situacéo da tutela dos direitos transindividuais, a
lei ndo delimita o exercicio da demanda a existéncia de direito liquido e

certo, ndo prevendo nenhum ébice formal ao exame do mérito3.

residuo ndo era poluente. Questiona-se, entdo, se prevalece a coisa julgada material,
decorrente de cognicao fraudada, ou se possibilita 0 reexame da questao, mesmo apds
o transcurso do prazo para o ajuizamento da agao rescisoria (pela repropositura da mesma
acgdo), relativizando a imutabilidade decorrente daquele instituto processual. Certamente,
como o art. 225 da CF assegura o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
nao é razoavel supor que a coisa julgada, ndo obstante seja uma garantia constitucional,
deva ser vista como um valor absoluto que ndo possa vir a ser flexibilizada diante da
tutela de outros bens juridicos igualmente contemplados na Constituigdo, ja que a
conseqiiéncia disto seria a destruigdo do habitat do ser humano. Nesse sentido, cf. Hugo
Nigro Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p. 450-2.

% Em outras palavras, entendemos que o conceito de direito liquido e certo tem natureza
processual; havendo duvidas sobre a comprovagao dos fatos, por ndo ser suficiente a
prova documental para esclarecé-los, 0 mandado de seguranga nao deve ser conhecido,
por ser o instrumento processual inadequado a compreensao dos fatos juridicos cuja
tutela busca ser reconhecida pelo Judiciario. Correta, pois, a ligido de Celso Ribeiro Bastos,
que ensina que “direito liquido e certo é conceito de ordem processual, que exige a
comprovagado dos pressupostos faticos da situagido juridica a preservar.
Conseqlientemente, direito liquido e certo é conditio sine qua non do conhecimento do
mandado de seguranga, mas nao é conditio per quam para a concessao da providéncia
judicial. Nessa mesma linha de raciocinio, contudo, demonstrados os fatos, ndo pode o
juiz abster-se de apreciar o mérito do pedido, sob o pretexto de envolver este ‘intrincada
questao de direito’, ainda que a pretenséo do impetrante nao esteja albergada por texto
expresso de lei, tornando, destarte, necessario valer-se das demais fontes admissiveis
de direito. Nao podera igualmente furtar-se ao conhecimento da medida sob a alegagéo
de que a suposta violéncia ao direito ndo afrontou a lei, mas, sim, a Constituigao.
Conhecida a seguranga, a decisdo nela proferida faz coisa julgada, se concessiva. A
denegatoria fa-lo-a, na medida em que se tenha dado plena cognigdo do mérito, antecedida
de cabal convencimento do juiz quanto aos fatos” (Do mandado de seguranga. p. 15-6).
Verificar, ainda: Ada Pellegrini Grinover. Mandado de segurancga coletivo: legitimagéo e
objeto. Revista de direito publico, jan.-mar./90. p. 22. v. 93; Alfredo Buzaid. Consideragées
sobre o mandado de seguranga coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 48.
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Entretanto, ambas as situagées acabam por se aproximar, gerando a
consequéncia pratica comum da admissibilidade da rediscussdo da mesma
questdo em acao a ser posteriormente ajuizada (contudo, quanto as acoes
transindividuais, admite-se a propositura de acéo idéntica, predispondo-
se o autor a produzir novas e melhores provas, ao passo que, em relacao
a questdo discutida no mandado de seguranga, sera necessario o
ajuizamento de a¢ao ordinaria, quando o0 exame do mérito demandar outras
provas, além das documentais).

Percebe-se, pois, que, para além da ginastica com os conceitos
juridicos, o fundamento politico é semelhante, qual seja: - tutelar
diferenciadamente os direitos transindividuais e aqueles que concernem
as liberdades publicas dos cidadaos. Alias, em termos de efetivacao da
tutela, essa engenharia juridica é bastante adequada a protegao de direitos
nao patrimoniais, ndo devendo causar surpresas, ao menos, aqueles que
se pretendem a evolucéao e o aperfeicoamento do Direito, dedicando-se a
repensar os classicos conceitos, os quais foram engendrados para um
direito processual civil que se destinava a ser mero apéndice de um direito
civil, elaborado no século dezoito, para tutelar, quase que exclusivamente,

as relagdes individuais e patrimoniais®.

4. Outros questionamentos e a analise da situagao peculiar da
admissibilidade da repeti¢cdo da acao de investigagao ou de negativa

de paternidade em face da realizagao posterior do exame do DNA

7 A propésito, bem asseverou Luiz Guilherme Marinoni: “A reformulagao das categorias
do processo é uma decorréncia natural da evolugédo do tempo e de realidades que néo
mais se adaptam as conceituagdes pretéritas. Mais do que isso, o surgimento de novos
conceitos € uma necessidade que advém da alteragao dos valores e, portanto, da
sensibilidade do doutrinador; a remodelagao dos conceitos, em outras palavras, também
¢é fruto da mudanga dos valores que inspiram as criagbes tedricas” (Tutela inibitéria. p.
14).
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Um dos grandes dilemas do Direito é conciliar a justica com a
segurancga, por se tratarem de dois valores fundamentais ao sistema
juridico®.

O ideal é que esses dois valores merecessem igual protecao, o que
nao raro acontece, embora haja situagées limites em que um deles acaba
se sobrepondo ao outro.

O escopo fundamental da coisa julgada é dar estabilidade as relagbes
juridicas, impedindo que as questdes sejam permanentemente discutidas,
ja que isso inviabilizaria a nogdo (ainda que aproximada) da medida dos
direitos, gerando a instabilidade social, além de impossibilitar a
harmonizacao dos interesses e a pacificacdo das controvérsias.

O direito processual prevé um conjunto de garantias e direitos,
sintetizado na férmula do devido processo legal, com o objetivo de
possibilitar a ampla discussao da causa entre os sujeitos da relagao juridica
processual, para que, ao término do processo, a decisdo seja a mais
adequada possivel a realidade dos fatos controvertidos e as questdes de
direito envolvidas, atribuindo a tutela jurisdicional ao litigante que, em face
da sua argumentagao, consegue melhor convencer os 6rgaos julgadores
de que tem razao.

Apods todo um jter procedimental, que prevé mecanismos de controle
e revisao dos julgados, o comando da decisao, sobre o mérito, esta apto
a revestir-se da autoridade da coisa julgada material. No direito processual
civil, depois da decisao definitiva passar em julgado, somente em hipoteses

excepcionalissimas, submetidas ao rigoroso regime da agao rescisoria

% Robert Alexy, valendo-se do pensamento de Gustav Radbruch, explicou bem a dimenséo
dessa necessaria ponderacgéo de valores: “Nel valutare I'accettabilita di um déficit minimo
di certezza del diritto ocorre tener conto del fatto che la certezza & sicuramente un valore
supremo, ma non I'tinico. Il valore della certezza del diritto deve essere ponderato insieme
a quello della giustizia materiale” (Concetto e validita del diritto. Trad. de Fabio Fiore.
Turim: Giulio Einaudi Editore, 1997. p. 53).
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(que inclui hipéteses taxativas de cabimento, o prazo decadencial de dois
anos etc), ou ainda em situacdes bastante especificas (art. 463/CPC) o
sistema admite reexaminar a justica da decisao.

Esse método de abordagem da margem a uma questdo crucial:
deve a decisdo, quando injusta, ser mantida a qualquer prego? Em outros
termos: descoberto um documento novo, apés o prazo decadencial de
dois anos (art. 495/CPC), seria conveniente relativizar a autoridade da
coisa julgada material?

Subjacente ao problema da possibilidade juridica desse
questionamento, ha uma motivagao politica, a qual gera outra indagacéo:
a sentencga injusta é capaz de gerar a segurancga pretendida pela coisa
julgada?

O problema da injustica da decisao, petrificada pela coisa julgada
(material), ndo passou desapercebido a Eduardo J. Couture, o qual lembra

os ensinamentos extraidos do julgamento de Sdcrates:

“E quando la cosa giudicata & erronea, e va contro lalegge? Prevale
la cosa giudicata. Qui incomincia il discorso finale, ed immortale,
di Socrate: ‘Credi che possa persistere, senza rovinarsi, quella
citta, nella quale le decisioni giudiziali nulla possono, e nella quale

i singoli possono rifiutargli obbidienza?’”*°.

% Cfr. La tutela giuridica. Alcune proposizione fondamentali di diritto processuale civile.
In: Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei. Padova: CEDAM, 1958. p. 164. v. I.
Entretanto, outra — e mais convincente - pode ser a explicagdo dada a morte de Sdcrates.
O filésofo grego era um questionador das idéias, valores, praticas e comportamentos
que os atenienses consideravam certos e verdadeiros. Fazia o povo pensar, demonstrando
que aquilo que parecia evidente nem sempre era induvidoso. Por defender que nao se
devem aceitar todas as coisas como sao, ou melhor, como nos dizem e nos fazem acreditar
que sao, passou a ser uma ameacga aos poderosos de Atenas, pois tinham medo que o
povo pensasse, 0 que tornaria mais dificil a sua manutengéo no poder. Por isso, acusaram-
no de desrespeitar os Deuses, corromper os jovens e violar as leis. Levado a Assembléia,
Sécrates ndo se defendeu, tendo sido condenado a morte, pela ingestdo de veneno
(cicuta). Perguntado sobre o porqué néo se defendeu, teria respondido: “se eu me

59



Aqui, seria possivel concluir, argumentando que hipéteses como
essas sao excepcionais e que esse sistema processual, ainda que
contemple injusticas, tem mais virtudes que defeitos.

Porém, é necessario lancar outros questionamentos, sobretudo para
evitar comodismos intelectuais e, com isso, quem sabe, extrair da analise
das excegdes uma boa critica as regras, buscando exegeses e aplicagdes
mais eficazes. Novamente, esse esforco € impulsionado pela tentativa de
ver o processo civil ndo apenas pelo seu viés patrimonial e individualista,
adequando os conceitos classicos as novas discussdes impostas pelo
reconhecimento de outros direitos (como os da personalidade e do meio
ambiente), cuja tutela adequada nao se contenta com a mera conversao
da obrigagdo em perdas e danos.

Tome-se, como ponto de partida, o exemplo do direito e do processo
penal, cuja protecédo, em relacdo ao direito e ao processo civil, muitas
vezes, esta mais proxima da pessoa humana (i.e., com a sua liberdade,
intimidade, privacidade etc). O regime juridico dispensado a coisa julgada
penal é um tanto menos formal, porque se admite a revisdo dos processos,
a qualquer tempo, desde que, apds a sentenca, sejam descobertas novas
provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou

autorize a diminuigéo especial da pena (art. 621, inc. lll, e 622, CPP)*.

defender, estarei aceitando as acusagdes, € eu ndo as aceito. Se eu me defender, o que
0s juizes vao exigir de mim? Que eu pare de filosofar. Mas eu prefiro a morte a ter que
renunciar a Filosofia”. Cf. Marilena Chaui. Convite a filosofia. 9. ed. Sao Paulo: Atica,
1997. p. 38.

40 Sobre a flexibilidade da coisa julgada penal, em face da injustica da decis&do, observou
José Frederico Marques: “Se o status libertatis € fundamental para a pessoa humana,
constituiria atentado, sem justificativa, aos principios que tutelam e garantem a dignidade
e os direitos do homem, colocar, em termos absolutos, a proeminéncia da seguranca
juridica, na realizagao da Justica, a ponto de sacrificar-se um bem juridico, tdo relevante,
como a liberdade. Tal sacrificio, se alicergado em sentenga injusta, seria ilicito e
antijuridico” (Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997. p. 84.
v. ).
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Sabendo-se que, no processo civil, também se discute valores tao
Ou mais caros a pessoa humana e a sociedade que no processo penal,
nas situacdes em que isso se coloca, nao existe razdo para um tratamento
diferenciado no que concerne a autoridade da coisa julgada.

Uma situagédo vem a tona: passado mais de dois anos do transito
em julgado de um sentenga proferida em acado de investigacdo de
paternidade, fundada em provas testemunhais e em presuncgdes, que
afirma o vinculo de parentesco, determinada pessoa, que, na época nao
dispunha de recursos para a realizagdo do exame do DNA (o qual também
nao era fornecido pelo Estado), se propde a ajuizar agdo de negativa de
paternidade e a fazer o teste, com o intuito de dirimir a incerteza gerada
pelo julgado. Certamente que outras nuances poderiam ser sugeridas, tal
como a indignagao do suposto filho, diante de sentenca denegatéria, ou a
pretensdo dos demais herdeiros em buscar a revisao do julgamento que
foram parte e que lhes é desfavoravel. Em sintese, o problema se resume
a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada material, em face da
obtencgdo de nova e melhor prova (o exame do DNA), que nao foi utilizado
no processo anterior, sem desidia da parte, passado o prazo decadencial

para a propositura da agéo rescisoria*'.

41 Caso a mesma questao fosse colocada, dentro do prazo de dois anos para o ajuizamento
da rescisoria, a solugdo poderia ser buscada no inciso VI do artigo 485 do CPC, o qual
admite o cabimento desta agéo, se fundada em documento novo, cuja existéncia a parte
ignorava ou ndo pdde fazer uso, ja que capaz de lhe assegurar pronunciamento favoravel.
Esse entendimento, para fins de possibilitar a rediscussao da causa (e, com isso, dar
tutela diferenciada aos direitos da personalidade), todavia, teria que contemplar uma
nogao mais flexivel de documento novo que aquela consagrada por José Carlos Barbosa
Moreira, em sua excelente obra sobre a matéria, onde escreve: “Por ‘documento novo’
ndo se deve entender aqui o constituido posteriormente. O adjetivo ‘novo’ expressa o
fato de s6 agora ser ele utilizado, ndo a ocasido em que veio a formar-se. Ao contrario:
em principio, para admitir-se a rescisoria, € preciso que o documento ja existisse ao
tempo do processo em que se proferiu a sentenga. Documento ‘cuja existéncia’ a parte
ignorava é, obviamente, documento que existia; documento de que ela ‘ndo pbéde fazer
uso’ é, também, documento, que, noutras circunstancias, poderia ter sido utilizado, e
portanto existia” (Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993. p. 122. v. V). A propésito do repensar dos conceitos classicos, Candido Rangel
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Ora, sendo o direito a identidade pessoal um direito da personalidade,
pois todas as pessoas tém direito de saber quem sio os seus genitores
para conhecer a sua histdria, o que traz iniUmeras repercussdes na ordem
juridica*?, é razoavel admitir a rediscussdo da matéria em agédo*®, com
idénticos fundamentos, mas acompanhada do exame do DNA, o qual
tem o condao de fornecer um juizo de certeza elevadissimo e que nao
pdde ser alcancado com as outras provas, utilizadas para afirmar ou nao
o vinculo de parentesco, na decisdo passada em julgado. Afinal, no que
concerne a certeza deste vinculo, a verdadeira seguranga juridica é a
que pode resultar de um juizo calcado na prova cientifica do DNA, cuja
realizacdo nao pode ser vedada em face de uma decisdo que, embora
tenha transitado em julgado, nao reflete a realidade, vindo a negar os

direitos que decorrem do lago bioldgico*.

Dinamarco advoga o redimensionamento da acéo rescisoria e de seus limites, para que
sirva de remédio a permitir a relativizagdo da coisa julgada, na hipotese de se reconhecer
a sua inconstitucionalidade. Cf. Relativizar a coisa julgada material. p. 40-1

42 Conforme Maria Celina Bodin de Moraes, também ancorada no parecer do sub-
procurador da Republica, Osmar Brina, em parecer proferido no REsp. n. 4.987-RJ (pub.
na RSTJ, p. 382. v. 26), “a paternidade e a maternidade representam as Unicas respostas
possiveis ao questionamento humano acerca de quem somos e de onde viemos. Conhecer
as proprias origens. Origens que sdo nao apenas genéticas mas também culturais e
sociais. O patrimbdnio genético ndo é mais indiferente em relacdo as condi¢bes de vida
nas quais a pessoa opera. Conhecé-lo significa ndo apenas impedir o incesto e possibilitar
a aplicacao de impedimentos matrimoniais ou prever e evitar doengas hereditarias mas,
responsavelmente, estabelecer descendéncia, assegurar o uso do sobrenome familiar,
com sua histéria e sua reputagéo, garantir o exercicio dos direitos e deveres decorrentes
do patrio poder, além das repercussodes patrimoniais e sucessorias. A toda evidéncia,
neste sistema juridico, o conhecimento veridico acerca da prépria historicidade é direito
elementar e fundamental. Com efeito, a propdsito, ja foi dito que ‘saber a verdade sobre
a sua prépria paternidade é um legitimo interesse da crianga. Um direito humano que
nenhuma lei e nenhuma Corte pode frustrar” (Recusa a realizacdo do exame do DNA na
investigacdo de paternidade e direitos da personalidade. In: A nova familia: problemas e
perspectivas. Coord. Vicente Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 187-8).

4 Convém salientar que a agéo de investigagdo de paternidade, pela Sumula 149 do
STF, é imprescritivel.

4 Rolf Madaleno, argumentando que essa questdo é tao importante quanto a revisdo da
liberdade, permitida pelo direito processual penal, bem conclui pela relativizagao da coisa
julgada no processo civil, quando se esta diante da prova pericial do DNA: “Nao ha o
menor sentido pratico em seguir negando a real identidade civil da pessoa humana pelo
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Nao obstante a questdo seja controvertida, ha precedentes
jurisprudenciais que acolhem essa tese*, inclusive do Superior Tribunal
de Justica, merecendo destaque a posi¢cao tomada pela 42 Turma deste
Tribunal, no Recurso Especial n. 226.436-PR (j. em 28.6.2001), relatado
pelo Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira, que é o leading case na matéria,

0 qual recebeu a seguinte ementa:

manto absoluto da coisa julgada, quando a ciéncia é capaz de fornecer métodos seguros
para verificar a existéncia do liame bioldgico de filiagdo e resgatar os vinculos que foram
juridicamente decretados pelos meios probatérios tradicionais. Beira a cronica incoeréncia
resguardar a revisdo da liberdade e externar repulsa ao reexame cientifico da
parentalidade biolégica, sob o argumento politico da paz social a ser imposto justamente,
entre protagonistas que por falta de segura prova pericial nunca alcangaram a paz interior”
(A coisa julgada na investigagao de paternidade. In: Grandes temas da atualidade — DNA
como meio de prova da filiagdo. Coord. Eduardo de Oliveira Leite. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 301).

4 VVale mencionar, a guisa de exemplos: “Civil e processo civil. Familia. Investigagéo de
paternidade. Coisa julgada. Registro publico. 1. A busca da verdade ha de se confundir
com a busca da evolugdo humana, sem pejo e sem preconceitos. Nao tem sentido que
as decisdes judiciais possam ainda fazer do quadrado, redondo, e do branco, preto.
Nesse descortino, a evolugao dos recursos cientificos colocados a disposigao justificam
a possibilidade de se rediscutir a paternidade, pois ilégica toda uma sequéncia de
parentesco e sucessao com origem sujeita a questionamentos. Por outro lado, imperativo
que os registros publicos traduzam a efetiva realidade das coisas, sempre havendo tempo
e infindaveis razdes para que a verdade prevalega ou seja restabelecida. 2. A “coisa
julgada” ndo pode servir para coroar o engodo e a mentira. O carater de
imprescribitibilidade de indisponibilidade da investigatoria revela-se incompativel com
qualquer restricdo decorrente da coisa julgada. O interesse publico, no caso, prevalece
em face do interesse particular ou da estabilidade das decisdes judiciais” (TJ/DF — Ap.
Civ. 4.640.097-DF — 12 Turma Civel — rel. Valter Xavier — Ac. n. 103.959 — unan. —j.
9.2.1.998 — pub. DJ/DF, 23.4.1.998, p. 58). No mesmo sentido: “Processo civil. Coisa
julgada. Agdo de Estado. Investigatéria de paternidade. 1. A agdo de investigagdo de
paternidade, porque uma agao de estado, é daquelas onde ndo se materializa a coisa
julgada. A seguranga juridica cede ante valores mais altos, seja o de o filho saber quem
€ 0 seu pai, seja o de que os registros publicos devem espelhar a verdade real. 2. A lei
nao pode tirar o direito de a pessoa saber se realmente a outra é seu ancestral. O processo
nao merece ser resumido a apenas um formalismo, sem qualquer compromisso com a
substancia das coisas” (TJ/DF - Al n. 19.980.020.024.464- DF — 12 Turma Civel — rel.
Valter Xavier — Ac. n. 115.354 — maioria - j. 12.4.1.999 — pub. DJDF, 30.6.1.999, p. 33).
Em sentido contrario, verificar: TJ/DF — Ap. Civ. 3.064.293-DF — 22 Turma Civel — rel.
Getulio de Moraes Filho — Ac. n. 70.885 — unan. —j. 11.4.1.994 — pub. DJ/DF, 22.6.1.994,
p. 7.127; TJ/SP — Ap. Civ. N. 48.389-4 — 22 Cam. de Férias de Direito Privado —rel. Cezar
Peluso — j. 2.9.1.997; TJ/SP — Ap. Civ. 146.421-4 — 12 Cam. de Direito Privado — rel.
Ebertta Filho — j. 23.05.00.
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“Processo civil. Investigagdo de paternidade. Repeticdo de acao
anteriormente ajuizada, que teve seu pedido julgado improcedente
por falta de provas. Coisa julgada. Mitigagdo. Doutrina.
Precedentes. Direito de Familia. Evolugédo. Recurso acolhido. | —
Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acado de investigacdo de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficiente para
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e
considerando que, quando do ajuizamento da primeira agéo, o
exame pelo DNA ainda nao era disponivel e nem havia notoriedade
a seu respeito, admite-se o ajuizamento de agao investigatoria,
ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenca julgando
improcedente o pedido. Il — Nos termos da orientagao da Turma,
‘sempre recomendavel a realizacdo de pericia de investigagao
genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador um juizo de
fortissima probabilidade, sendao de certeza’ na composicdo do
conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em matéria de
prova, esta na substituicio da verdade ficta pela verdade real. ll|
— A coisa julgada, em se tratando de a¢des de estado, como no
caso de investigagao de paternidade, deve ser interpretada modus
in rebus. Nas palavras de respeitavel e avangada doutrina, quando
estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca
sobretudo da realizagao do processo justo, ‘a coisa julgada existe
COmMo criagao necessaria a seguranga pratica das relagdes juridicas
e as dificuldades que se opdem a sua ruptura se explicam pela
mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da

seguranga, porque sem Justica ndo ha liberdade. IV — Este Tribunal



tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢cdes que atendam

aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum” 46,

Este julgado precisa ser salientado porque € um excelente exemplo
da forga criativa da jurisprudéncia*’. Demonstra que o Judiciario esta aberto
a revisao critica dos instrumentos processuais, recusando a posi¢ao
conformista do positivismo juridico, para estar em consonéncia com a
permanente evolugao social e cientifica, a que o Direito ndo pode estar
alheio*8. Ao abrir mao de formalismos injustificados e aproximar-se

corajosamente de teses revisionistas e emancipatérias, consagradas na

46 Porém, esse posicionamento n&o é pacifico no STJ, tendo a 32 Turma (REsp. N. 107.248-
GO - rel. Min. Carlos Alberto de Menezes Direito — j. 7.5.1.998 — pub. RSTJ, vol. 113, p.
217-220), julgado de modo diverso, em acordao assim ementado: “Agéo de negativa de
paternidade. Exame pelo DNA posterior ao processo de investigacao de paternidade.
Coisa julgada. 1. Seria terrificante para o exercicio da jurisdigdo que fosse abandonada
a regra absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial for¢ga para garantir a
convivéncia social, dirimindo conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a propria
lei retira a forga da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as comportas dos feitos ja
julgados para rever as decisdes nao haveria como vencer o caos social que se instalaria.
A regra do art. 468 do Cdédigo de Processo Civil é libertadora. Ela assegura que o exercicio
da jurisdicdo completa-se com o ultimo julgado, que se torna inatingivel, insuscetivel de
modificagdo. E a sabedoria do Cadigo é revelada pelas amplas possibilidades recursais
e, até mesmo, pela abertura da via resciséria naqueles casos precisos que estio elencados
no art. 485. 2. Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao feito ja julgado,
com decisao transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o condao de
reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a paternidade, sendo certo que o
julgado esta coberto pela certeza juridica conferida pela coisa julgada. 3. Recurso especial
conhecido e provido”.

47 Sobre o asunto, cfr. Piero Calamandrei. La funzione della giurisprudenza nel tempo
presente. In: Studi sul processo civile. Padova: CEDAM, 1957. p. 109. v. VL.

48 Na fundamentagdo do REsp. n. 226.436-PR, o Min. Salvio de Figueiredo Teixeira lembra
dois outros precedentes importantes do STJ, nessa linha de pensamento, sendo o primeiro
deles também por ele relatado: i) “| — Na fase atual do Direito de Familia, € injustificavel
o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando
em prejuizo de legitimos interesses de menor. || — Deve-se ensejar a produgdo de provas
sempre que ela se apresentar imprescindivel a boa realizagao da justica. Il — O Superior
Tribunal de Justi¢a, pela relevancia de sua missao constitucional, ndo pode deter-se em
sutilezas de ordem formal que impegam a apreciagdo das grandes teses juridicas que
estdo a reclamar pronunciamento e orientagdo pretoriana” (REsp. N. 4.987-RJ — 42 T. —
j- 28.10.91 — pub. RSTJ, p. 378. v. 26); ii) “as normas juridicas hdo de ser entendidas,
tendo em vista o contexto legal em que inseridas e considerando os valores tidos como
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melhor doutrina*®, em prol da realizagédo da justica da decisdo, mantém-
se como um verdadeiro e legitimo canal de comunicagdo com as
expectativas e esperancas da sociedade®.

Na hipotese, ao se dar oportunidade para se realizar a prova
cientifica do DNA, substitui a verdade ficticia pela real, acabando por
assentar que a identificagdo da paternidade biolégica constitui um interesse
publico e essencial ao ser humano, nao existindo tranquilidade social
fundada na imutabilidade da coisa julgada derivada de uma deciséo
baseada em provas frageis e incapazes de atestar a verdadeira existéncia
do vinculo de parentesco.

Por outro lado, ndo se pode perder a exata dimenséo do problema,
porque a relativizagdo da autoridade da coisa julgada material deve ser

excepcionalissima, na medida em que, se a excegao virasse regra,

validos em determinado momento histérico. Ndo ha como interpretar-se uma disposigéo,
ignorando as profundas modificagées por que passou a sociedade, desprezando os
avancgos da ciéncia e deixando de ter em conta as altera¢des de outras normas, pertinentes
aos mesmos institutos juridicos” (REsp. n. 194.866-RJ — 32 T. — rel. Min. Eduardo Ribeiro
— pub. DJ, 14.6.1999).

4 QO dialogo entre a doutrina e a jurisprudéncia é indispensavel para o aperfeicoamento
do Direito, pois permite que os doutrinadores considerem as implicacdes que suas teorias
tém naquilo que os juizes fazem (ou, pelo menos, deveriam fazer) e, ao contrario, possibilita
que os magistrados se conscientizem das opgdes de principio, a que suas decisdes
estdo condicionadas, e as consequiéncias que podem ter na pratica cotidiana. Cf. Michele
Taruffo. Il giudice e la “rule of law”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1999.
p. 943.

%0 “Q juiz deve ter a consciéncia de que a ordem juridica € composta de um harmonioso
equilibrio entre certezas, probabilidades e riscos, sendo humanamente impossivel
pensar no exercicio da jurisdigdo imune de erros. Sem a coragem de assumir
racionalmente certos riscos razoaveis, reduz-se a possibilidade de fazer justica. O
importante é saber que onde ha riscos ha também meios para corrigi-los, o que deve
afastar do espirito do juiz o exagerado apego a perfeigdo e o temor panico aos erros
que possa cometer. O juiz que racionalmente negar a autoridade da coisa julgada em
um caso sabera que, se estiver errado, havera tribunais com poder suficiente para
reformar-lhe a decisédo. Deixe a vaidade de lado e ndo tema o erro, sempre que estiver
convencido da injustica, da fraude ou da inconstitucionalidade de uma sentencga
aparentemente acobertada pela coisa julgada” (Candido Rangel Dinamarco. Relativizar
g6coisa julgada material. p. 38).




milhares de ag¢des seriam repropostas, instaurando o caos na ja téao
sobrecarregada justica brasileira, a qual, além de nao dar conta de mais
esse pesado fardo, cairia no descrédito da populagao e, o que é pior, a
seguranga juridica, conquistada a duras penas, no primeiro processo,
seria apenas o prenuncio de um novo sofrimento. A banalizagcdo da coisa
julgada traz a terrivel conseqiiéncia do enfraquecimento do Judiciario e
da inviabilizagao do processo, que, apesar de todos os seus problemas,
ainda é um dos instrumentos mais eficazes a promoc¢ao da democracia e
a realizagao da justica.

Ademais, a criacao de um sistema que se pretendesse perfeito é
utépico, pois, ndo sendo a ciéncia juridica exata como a fisica ou a
matematica, por melhor que fossem as técnicas processuais, estariamos
sempre esbarrando com as limitagbes préprias dos juizes, que, sendo
meros seres humanos investidos da funcao de dizer a palavra final, nao

sao infaliveis®'.

Conclusao

O fio condutor da analise aqui desenvolvida buscou sustentar que
ha direitos, como aqueles que versam sobre as liberdades publicas,
interesses transindividuais e da personalidade, que merecem um
tratamento processual diferenciado. Por essa razado, asseverou a
necessidade de se repensar os conceitos classicos, perquirindo se a coisa
julgada, tal como prevista no CPC, atende adequadamente a tutela desses
direitos.

Ademais, as premissas desse raciocinio se inserem na

contextualizac&o sistematica, racional e equilibrada dos valores, principios

51 Cf. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Jurisdi¢éo, psicanalise e o mundo liberal. In:
Direito e neoliberalismo. Elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: Edibej,
1996. p. 71.
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e regras juridicos. A garantia da coisa julgada material, ao contrario do
que poderia ser encontrado em ensinamentos mais apegados ao fetichismo
das formas, ndo é absoluta, ndo fazendo o preto virar branco nem o
quadrado redondo. Por isso, deve ser examinada a luz de outros direitos
e garantias igualmente acolhidos pela Constituicdo, tendo-se a
preocupacao finalistica de se verificar os resultados que este instituto
provoca, mesmo se as custas de nao promover a justica nem, tampouco,
ser a tradugao da seguranca juridica pretendida pelo Direito.

Os avangos ja existentes na legislacao processual civil extravagante
(como na Lei do Mandado de Segurancga, na Lei da A¢ao Popular, na Lei
da Acéo Civil Publica e no Cddigo de Defesa do Consumidor), bem como
a jurisprudéncia que vem se formando em torno da admissibilidade da
repropositura da acéo de investigacao de paternidade, com base no exame
do DNA, que néo pbde — sem desidia das partes (v.g., inexisténcia do
teste ou extrema dificuldade em realiza-lo®?, a época do julgamento primeira
demanda) — ser realizado anteriormente, demonstram haver uma nitida
tendéncia de construgdo de novas balizas para a coisa julgada, em face
da cognigao secundum eventum probationis.

Contudo, é o momento de se pensar quais devam ser 0s novos

contornos dessa coisa julgada, para que haja uma melhor harmonizacao

%2 A procura, pela populacéo, por exames de DNA e a sua realizagdo é cada vez maior,
porque a técnica passou a ser conhecida por um numero maior de laboratérios, o que
tem diminuido seus custos. No Parana, segundo dados da Promotoria de Investigagédo
de Paternidade, fornecidos ao jornal Gazeta do Povo (de 24.8.2001, 1° Caderno, p. 3),
foram atendidas, no ano de 2000, 4.500 pessoas interessadas na realizagdo dos testes
de DNA e, até agosto de 2001, este nimero ja era de 2.424. O exame leva um més para
ficar pronto e pode ser obtido por R$ 600,00 (seiscentos reais), parcelados em seis
vezes. Porém, neste Estado da federagéo, o sistema judiciario ainda nao o disponibiliza
aos beneficiarios da assisténcia judiciaria gratuita, o que tem sido um ébice ao acesso a
justica. No entanto, a Promotoria de Investigagdo de Paternidade, o Conselho Estadual
da Crianga e Adolescente e o Instituto de Criminalistica estudam formas para que o
exame venha a ser gratuito aqueles que ndo podem arcar com as despesas.
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dos valores da seguranca juridica e da justica da decisdo®. S&o esses
pontos de equilibrio que permitem a construcéo de técnicas de cogni¢ao
mais efetivas a tutela dos novos direitos, voltados sobretudo a protecao
de interesses extrapatrimoniais, sem desconsiderar a imperiosa

necessidade de se dar estabilidade as relagdes juridicas.
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