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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar que o instituto do caso julgado, néo
obstante as diversas teorias que o explicam, especialmente no que toca a
imutabilidade, funda-se, primordialmente, no principio da seguranca juridica.
Busca-se, com tal principio, a estabilizacdo das relacdes juridicas acertadas por
decisdo judicial, evitando-se a eternizacdo dos conflitos. Com isso, mesmo
havendo esforcos, no ambito do desenvolvimento da relagcdo processual, na
busca da verdade, a jurisdicdo se satisfaz com a verdade estabelecida
formalmente, decorrente dos meios argumentativos, probatérios e decisivos. A
imutabilidade, assim, encerra a busca da verdade, impedindo a rediscussdo da
matéria transitada em julgado. Contudo, ha situac6es em que o sistema mitiga o
prestigio a imutabilidade, permitindo-se, excepcionalmente, a rediscussdo do
conflito em atencdo a rediscussdo da verdade. Em tais situacdes, a seguranca
juridica cede espaco ao valor verdade e, por conseguinte, a obtencdo de uma
decisdo mais justa. O presente trabalho visa analisar o embate entre os valores

seguranca juridica e verdade, focando situacfes em que esta supera aquela.



ABSTRACT

This essay intends to prove that the res judicata institute, notwithstanding
the severals teories which explains this, especially concerning the immutability, is
founded on the principle of legal certainty. With this principle, we look for de
stability of legal relations by judicial decisions, avoiding any conflict lasts forever.
Even though there are efforts to find the truth in prosecution development, for the
jurisdiction the truth established in Court, by arguments and evidences, is enough.
Thus, the immutability finishes the search for the truth, preventing to discuss again
what was judged. However, there are situations that the system mitigates the
immutability, allowing to discuss the conflict again prioritizing the truth. In these
situations, the legal certainty gives way to the value of the truth and, consequently,
to a fairer decision. This study makes a confrontation between the values, legal

certainty and truth, focusing in the value of the truth.
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INTRODUCAO

O instituto do caso julgado pode ser considerado como um ingrediente
especial na pacificagdo das relacbes humanas. Isso porque “nenhum homem é
uma ilha” (conforme afirmado pelo poeta inglés John Donne, entre os séculos XVI
e XVII). Sendo inerente ao ser humano a vida em sociedade, a Historia registra
que as relagcbes sociais sempre foram acompanhadas de conflitos. O conflito,
portanto, € inerente as rela¢cdes humanas.

A Histéria do Direito, em especial do Direito Processual, mostra-nos o
quanto evoluimos na forma de “fazer justica”. Nessa esteira, varios principios
juridicos foram criados para melhor aparelhar o Estado na distribuicdo da
jurisdicéo.

Um desses principios € o da definitividade, cujo intento € por um fim ao
debate sobre o litigio na via processual. As relacdes processuais se desenvolvem,
com a possibilidade mais larga ou menos larga de argumentagdes, acusacgoes,
defesas, provas, exaurimento cognitivo etc. Mas, a dialética processual precisa
encontrar um termo final.

Com isso, incrementou-se as decisdes, a imutabilidade, espelhada no caso
julgado. Ta instituto, assim, é o reflexo da necessidade de limitar, temporal e
dialeticamente, os debates sobre o conflito de interesses. Concebe-se, pois, nos
sistemas processuais em geral, que s6 ha verdadeira justica se em algum
momento as relacgbes, acertadas por uma decisdo, tornarem-se estaveis, vale
dizer: imutaveis.

No decorrer da Historia, houve varios pensadores que forneceram
diferentes justificacfes para o instituto do caso julgado. Mas, em Uultima analise,
todas as explicagfes juridico-filosoficas decorriam da necessidade de tornar certa,
indiscutivel e imutavel, a decisdo sobre um litigio. Portanto, o fundamento maior
do caso julgado € a seguranca juridica.

Um outro valor, contudo, ndo poderia ficar de fora. Referimo-nos a justica,

que sO se alcancga, antes de tudo, com a verdade.
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Com efeito, ndo se lograria seguranca juridica, sob a perspectiva da
imutabilidade das decisbes, se se permitissem processos decididos sob falsas
verdades.

Concebe-se, entdo, que o escopo principal do processo é encontrar a
verdade. Esse desvelamento € um pressuposto necessario para se obter uma
decisao justa. Obtida esta, sendo justa porque prestou homenagem a verdade e a
certeza, nao se teria porque permitir a reabertura da discussao sobre a lide.

Mas, a verdade € algo sempre relativo. A Filosofia explica a impossibilidade
de obté-la. H4 varias escolas e varias teorias que explicam isso. Por isso, ha
muito, ndo se trabalha mais na Filosofia o conceito de verdade real. Toda verdade
€ parcial.

Diferente ndo poderia ser a verdade obtida no processo judicial. N&o
obstante o0s varios meios de articulagcbes, argumentos, defesas, meios
probatorios, regras sobre 6nus probatorio, técnicas de decisdo, recursos etc.,
reconhece-se que a verdade utilizada como pressuposto de uma sentenca é
sempre uma verdade relativa, retalhada, conforme o que restou trazido e debatido
na relagéo processual.

O processo se satisfaz com a verdade formal: aquela verdade que foi
possivel, no ambito das “regras do jogo”, para determinada relacéo processual. E
por isso que a verdade formal utilizada como pressuposto de uma decisdo serve
como verdade apenas para o respectivo processo.

Em nome da jA mencionada seguranca juridica, essa busca da verdade
precisa, em algum momento, cessar.

E assim que, por uma necessidade de seguranca juridica, limita-se a busca
da verdade. Essas limitacbes vém em sob diversos aspectos: regras de 6nus
probatério, proibicdo de certas provas, limitagbes cognitivas, regras de
competéncia, limitacbes a certos sujeitos, limitacbes a certos requisitos objetivos.
Enfim, ja que é impossivel se chegar a verdade real, a seguranca juridica aparece
como um elemento limitador: permite, por varios meios, o alcance de uma
verdade para o0 processo, mas este tem que, em algum momento, chegar a um

termo final.
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E por isso que o valor seguranca juridica sobrepde-se a outros valores,
inclusive ao valor verdade. E nessa linha também que, sob o pélio da
imutabilidade, ndo se permite a quebra da seguranca juridica para rediscussao da
verdade. Por certo, a seguranca juridica fala mais alto que o valor verdade.

Todavia, nem sempre essa supremacia satisfaz o ensejo de justica. Esse
embate entre a seguranca juridica e a verdade ndo é uma luta na qual a
seguranca juridica sempre sai vitoriosa.

Sob certas circunstancias, deve-se permitir a reabertura da discussao
sobre a verdade produzida em processo cuja decisdo definitiva j4 tenha passado
em julgado. E claro que tais circunstancias sdo excepcionais e devem ser
escolhidas pelo legislador criteriosamente.

E isso que o presente trabalho busca demonstrar: o embate entre esse dois
valores capitais para a atividade jurisdicional, quais sejam, seguranca juridica e
verdade. Mais ainda, busca demonstrar que mesmo havendo supremacia daquele
sobre este, tal supremacia ndo € absoluta.

Para se chegar a tal conclusdo, o trabalho foi estruturado em quatro
capitulos. O primeiro trouxe algumas palavras sobre o instituto do caso julgado no
Direito Portugués. Para tanto, foi necessario tecer, antes, consideracdes sobre a
prépria formacéo do Direito Lusitano.

No segundo capitulo, foram trabalhados os conceitos e 0s aspectos que
circundam o principio da seguranca juridica, como medida preparatéria para
justificar o caso julgado como expressdo daquele principio. Tratou-se, assim, da
seguranca juridica na teoria geral do direito e na justificacdo do caso julgado. Em
seguida, dissertou-se sobre os aspectos praticos da seguranca juridica sobre os
limites do caso julgado (objetivos, subjetivos e temporais).

O terceiro capitulo destinou-se ao estudo de como a verdade € produzida
no processo. Inicialmente, a verdade foi trabalhada como elemento nuclear da
Gnosiologia. Feita essa necessaria digressdo sobre as concepcoes filosoficas da
verdade, passou-se a investigacdo da mesma no ambito das resolucdes
jurisdicionais. Dai, o valor verdade foi tratado nas questdes atinentes a postulacéo

das partes, ao direito probatoério e, por fim, a decisao judicial.
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O quarto capitulo encerra a obra tratando da mitigacdo do valor seguranca
juridica em funcéo do valor verdade. Para tanto, apos palavras iniciais sobre essa
luta de valores, foram tratados trés exemplos extraidos da dinamica jurisdicional
em que se experimenta essa inversao, isto é, de supremacia da verdade sobre a

seguranca juridica.
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CAPITULO |

HISTORICO DO CASO JULGADO NA EXPERIENCIA LUSITANA

Sumaério do Capitulo: § 1.° Breves palavras sobre a formacao do

Direito Portugués. § 2.° O caso julgado no Direito Portugués.

§ 1° - BREVES PALAVRAS SOBRE A FORMACAO DO DIREITO
PORTUGUES

Em 218 a.C., com o advento da Il Guerra Punica, 0s romanos penetraram
na Peninsula Ibérica, expulsando os cartagineses. Porém, a consolidagdo romana
na regido sé ocorreu posteriormente, uma vez que durante anos encontraram

resisténcia a ocupacéao por parte dos lusitanos.

Somente com o assassinato de Viriato, lider lusitano, em 138 a.C., € que
os romanos solidificaram sua presenca. Dai, e especialmente a partir de 19 a.C,
com a vitéria de Augusto sobre os povos cantdbricos e astures, teve inicio a
romanizacao da peninsula ibérica, culminando, anos apds, mais precisamente em
212 d.C. (Constituicdo de Caracalla), com a concessdo de cidadania romana a
todos os habitantes do Império. O ordenamento juridico romano, em tese, passou

a vigorar na peninsula com o referido Edito de Caracalla.

Todavia, a praxe estava bastante influenciada pelos costumes locais,
impedindo a realizacdo do Direito Romano em sua plenitude. De outro turno, entre
os Seéculos Il e IV, as instituicbes romanas estavam em visivel decadéncia;

abrindo, assim, espaco a um Direito Romano vulgarizado®.

! José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licées de histéria do processo civil
lusitano, p. 22-23. Os autores esclarecem que a expressado “direito vulgar” ndo deve ser
interpretada como sendo de cunho pejorativo. O direito vulgar era o proprio Direito Romano
gue foi se modificando nas planicies italicas e provincias ocidentais por influéncia estrangeira.
O vulgarismo nao se revelou como uma degeneragéo propriamente dita do Direito Romano;
era o proéprio Direito Romano oficial adaptado a cultura local e ao seu cotidiano.
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Com a queda do Império Romano no Século V, aumentou-se a propor¢ao
da invasdo dos Godos na Europa meridional. Contudo, os povos barbaros nao
rejeitaram, de todo, a cultura até entdo ali reinante. Os barbaros mantinham a sua
propria tradicédo juridica e ndo houve resisténcia a co-existéncia dos dois planos
(romano e barbaro), mormente porque vigorava o principio da personalidade do
direito, cabendo a cada um reger-se pelo direito de sua nacionalidade. Destarte,
pouco a pouco, 0S germanicos passaram a adotar muitos dos institutos do Direito

Romano.

Em 711, ocorre a conquista moura na Peninsula Ibérica, que agora
passaria ao dominio muculmano, provocando uma grande ruptura politico-
administrativa. Contudo, o Cordo se aplicava apenas as relacdes entre
mulgcumanos e entre estes e nao-mulgumanos. Nas relagbes entre néo-
mulgumanos, continuava a incidir o Direito romano-visigético. Por tal razdo, o
direito mulgcumano deixou pouca influéncia, ndo obstante os oito séculos de

dominacéo, que s6 terminou com a reconquista.

Contudo, a permanéncia mulgumana era, por certo, indesejada, fazendo
nascer no espirito ibérico a aspiracdo da reconquista, que foi lograda ao longo
dos anos, passo a passo. A maior resisténcia estava instalada no Reino das
Astarias (Qque em 911 passaria a ser o Reino de Ledo), que nasceu com anseio
essencialmente militar, e fortalecia-se pela cobica de sucessdo do poder dos
monarcas visigoticos. Tanto quanto os Reinos de Castela e Portugal, almejava-se

a reconquista do status quo?.

No que tange ao Direito, ao tempo da reconquista, as fontes juridicas
tinham feicao visigotica, além dos costumes (mais importante fonte), as primeiras
leis, a jurisprudéncia e os Forais. Nao havia distincdo entre processo civil e
processo penal. Ao mesmo tribunal cabia a resolugdo de questbes civeis como

criminais, fosse pelo juiz local, fosse pela Curia Régia.

O processo era rudimentar. Os tracos do publicismo e da oralidade eram

notaveis. Os argumentos das partes vinham em viva-voz, cabendo ao concelho,

% José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo civil
lusitano, p. 23-25.
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formada por homens bons, a apreciacdo da demanda. O contraditério era sempre
preservado. Por influéncia germanica, as provas se produziam diretamente, na
qual o juiz se incumbia de encontrar a verdade, e, também indiretamente, pelo
duelo judiciario e pelas orddlias, direcionando a decisdo ao juizo de Deus. A
sentenca era irrecorrivel. Seu tragco de autoridade era inegavel, pois o
descumprimento da sentenca ensejava a perda da paz>.

No ano de 1096, a Terra Portucalense pertencia ao Conde D. Henrique,
que era casado com D. Teresa, que, por seu turno, era filha ilegitima de D. Afonso
VI. Mais tarde, D. Afonso Henriques, reclamava, por direito hereditario, o Condado
Portucalense a Afonso VII de Ledo, que em 1143 deu o devido reconhecimento.
Dai, em 1179 veio a independéncia de Portugal com a bula Manifestis probandum
est, do Papa Alexandre Ill, ocasido na qual a populagéao peninsular ficou entregue
a propria sorte, passando a cultivar o usus terrae, proporcionando a prevaléncia
acentuada do costume, que passou a se sobrepor sobre as outras fontes do
Direito. Porém, as regras costumeiras foram sendo objeto de atos escritos,
culminando com a edicdo de Forais (Fueros) que davam a regulamentacao

juridica no ambito de cada localidade®.

Em seguida, seria natural a incorporacao do Direito Comum na Peninsula
Ibérica, porém esse fenbmeno ndo ocorreu uniformemente. Houve resisténcia
oriunda do apego ao direito consuetudinario e também resisténcia politica a
recepcdo, pois o Direito Romano representava o ordenamento do Sacrum
Imperium, que arvora sua supremacia sobre todo o mundo cristdo. Mas, o
intercambio entre juristas e professores, bem como entre a peninsula e os centros
de estudo, favoreceram a renovacdo do pensamento juridico. De outro lado,

sentia-se a necessidade de um minimo de uniformizacéo juridica.

Apés a fusdo dos Reinos de Ledo e Castela (1230), D. Fernando |lI
outorgou o Fuero Juzgo, instrumento normativo que deveria vigorar nos territérios

gue iam logrando liberdade. Afonso X, filho de D. Fernando lll, seguiu o intento de

% José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo civil
lusitano, p. 43-50.

* José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licdes de histéria do processo civil
lusitano, p. 25-26.
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buscar a uniformidade legislativa. Pretendia-se fazer sobrepor um Fuero geral

sobre os Forais Breves que regulamentavam a vida juridica em cada localidade.

Assim é que foi elaborado o Fuero del Libro, também conhecido por Fuero
Real, que deveria ser observado em todo o Reino. Logo mais, em 1263, concluiu-
se um trabalho de alto valor, encomendado por D. Afonso X, considerado como
epilogo de um ciclo legislativo, valendo como monumento central do romantismo
espanhol, que se intitulou Siete Partidas. Porém, s6 passou a vigorar em 1348, no
reinado de D. Afonso XI, oficializando-se a supremacia do direito oficial sobre os

direitos locais.

Esses fatores foram responsaveis pela introdu¢do do Direito Comum na
vizinha nacéo lusitana. Portugal passou a incorporar a legislacdo do Reino, em
virtude do fortalecimento do Poder Real. A Igreja era favoravel. Assim, foi-se
incrementando o ius commune paulatinamente a cultura portuguesa. Com D.
Dinis (1279-1325) o Direito Comum fortalece a sua autoridade, pois foi
determinada a traducédo das Siete Partidas para a lingua portuguesa. A medida foi

de grande conveniéncia, pois o direito local, ndo-raro, continha lacunas.

As Siete Partidas, com o seu papel de direito subsidiario, passou a ofertar
solucdes diversas até entdo inexistentes a luz do direito consuetudinario. Foi
assim que pela via do Direito Castelhano, o Direito Comum passou a ter alguma

consolidac&o na cultura lusitana®.

No que pertine ao Direito Processual, a essa altura, e em especial a partir
de uma lei de D. Afonso I, instalou-se a possibilidade de a sentenca ser objeto de
recurso e revista pelo monarca. Tal regra foi consolidada por D. Dinis e passou
para as Ordenacdes Afonsinas. Tudo isso favoreceu um sistema judiciario
hierarquizado, no qual juizes superiores teriam poderes para reexaminar decisdées

dos juizes de grau inferior®.

> José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo civil
lusitano, p. 26-28.

® José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo civil
lusitano, p. 62-63.
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Ndo demoraria muito, contudo, para que O0s juristas portugueses
encontrassem incémodo referente a primazia das fontes juridicas castelhanas em
solo portugués, principalmente porque em meados do Século XIV os textos do ius
commune foram traduzidos do latim para o portugués, razédo pela qual ndo mais
se justificava utilizar, em territério portugués, a legislacdo de D. Afonso X. E,
assim, foram dados passos a formacao do Direito Portugués.

Muitas leis foram editadas entre os fins do Século XIV e inicio do Século
XV. O crescente numero de textos legislativos, contudo, passou a gerar alguma
inseguranca pela falta de uniformidade. Foi assim que nasceu o ideal de uma
compilacdo, que foi propugnada por D. Jodo. A compilacao foi concluida em 1446,
coincidentemente no ano em que D. Afonso V assume o trono. A compilacéo foi
batizada de Ordenacdes Afonsinas, dividida em 5 livros, cabendo ao 3° Livro a

regulamentacao do processo civil.

A compilagcdo serviu de ponto de partida para a evolucdo do Direito
Portugués, pois o0 método utilizado na elaboracédo dos textos permitia a referéncia
das leis anteriores, que praticamente eram transcritas em sua literalidade
(portanto, bem diferente dos cddigos atuais), permitindo-se o estudo preciso da

trajetdria da evolucdo do sistema legislativo portugués’.

O 3° Livro das Ordenacbes Afonsinas continham diversas regras sobre
processo civil. Determinava que a demanda deveria ser intentada por ato escrito,
através de procurador. A citacdo se dava pelo porteiro (oficial de justica) ou pela
técnica na mannitio, na qual o proprio autor entregava o0 mandado ao réu,
valendo-se, para tanto, de testemunhas. Os atos s eram praticados durante a luz
do dia. Uma vez citado o réu, o autor ja ndo mais poderia alterar ou aditar o

pedido, exceto promovendo nova citagao.

BN

A revelia dava margem a procedéncia do pedido, desde que presente a
verossimilhanca. Cabia a reconvencéo, que deveria ser julgada na mesma
oportunidade da acédo, desde que o juiz fosse competente para ambas. O juiz sO

poderia julgar conforme a prova dos autos, ainda que sua consciéncia ditasse o

" José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo civil
lusitano, p. 32-34.
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contrario. Proferida a sentenca, o juiz ndo mais poderia revoga-la ou modifica-la,

ndo obstante pudesse aclara-la no caso de obscuridade ou contradigdo.

Cabia recurso de apelacédo contra as sentencas, exceto se a condenacao
fosse de pequeno valor. Nao cabia recurso contra as decisGes interlocutorias,
muito embora, pudesse o0 juiz revoga-las, por requerimento ou de oficio. Se
mantida a decisdo revocatoria, a parte podia tirar o “estormento”, redigido pelo
tabelido, ou carta testemunhavel, pelo escrivao, para tentar reverter a situacao.
Tal técnica viria, na Ordenacéo seguinte, lastrear a figura do recurso de agravo®.
Permitia-se a reformatio in pejus. Permitia-se a apelacao por terceiro interessado.
A apelacdo devolvia a instancia superior toda a matéria, razdo pela qual novos
argumentos podiam ser ventilados, com acréscimo de documentos e novas

provas. A apelacao tinha naturalmente o efeito suspensivo.

A autoridade do caso julgado era regra, cabendo a punicdo daquele que
tentasse discutir, novamente, o objeto do processo no qual ja tinha sido proferida
sentenca definitiva, conforme lei geral datada de 1211, que inaugurou tal técnica.
Prezava-se, portanto, a seguranca juridica. Contudo, o novo debate era permitido
se a sentenca anterior tivesse sido fundamentada em provas falsas (afasta-se,
portanto, topicamente, a seguranca juridica, em nome da verdade). Conforme
antiga regra do Direito Romano, consolidada na Lex Saepe, o caso julgado ndo

deveria atingir terceiros, ndo os prejudicando nem os beneficiando®.

Como lembra Ronnie Preuss Duarte, € curioso anotar que as Ordenacfes
Afonsinas ja reconheciam o problema da morosidade processual, com 0 uso
abusivo de recursos, reclamando-se a imposicdo de restricbes ao reexame
recursal. Buscando, ainda, implementar técnicas de celeridade, as Ordenacdes
Afonsinas continham regras sobre a instrumentalidade, permitindo a

desconsideracdo de certas falhas formais™.

8 Nas Ordenagdes Afonsinas “agravo” significava o prejuizo sofrido pela parte. Somente nas
Ordenagbes Manuelinas € que se concebe “agravo” como remédio processual apto a reverter
a deciséo do juiz.

® José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo civil
lusitano, p. 73-82.

a

1 Ronie Preuss Duarte, Garantia de acesso & justica — os direitos processuais
fundamentais, p. 68-69.
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Conforme registra Fernando Luso Soares, contudo, com as Ordenagdes
Afonsinas, pouco se acrescentou as leis esparsas que se encontravam em vigor.
Em matéria processual, um dos poucos incrementos foi o da técnica conciliatéria,
que, com o advento das Ordenacdes Filipinas, passou a ser uma medida

necesséria a ser exercida pelo juiz*.

Importante anotar que as Ordenagdes Afonsinas inauguraram regra sobre
a colmatacédo das lacunas da lei, determinando a prioridade absoluta dos estilos
da Corte e costumes antigos, ainda que solucdo outra fosse dada pelo Direito

Romano.

A legislacdo extravagante logrou aumento, sobretudo com a Era dos
Descobrimentos. Dai, surgiu a necessidade de revisdo das Ordenacdes do Reino,
para fins de sua atualizacdo, que foi determinada por D. Manuel |, em 1506.
Adveio uma edicdo em 1514, que nao satisfez D. Emanuel, e, por esse motivo,
determinou a elaboracdo de um novo texto, que foi publicado em 1521, intitulado
Ordenacdes Manuelinas, em 5 livros, cabendo o 3° Livro ao processo civil, no
mesmo formato das OrdenacgBes Afonsinas. O estilo, contudo, foi diferente, pois
nao se transcreveram as leis anteriores. De outro lado, a redagao tinha maior

apuro técnico™,

N&o obstante o almejo por um procedimento mais simples, o processo civil
estabelecido pelas Ordenacdes Manuelinas continuaram a prestigiar a
solenidade, formalidade e escritura. Houve especial avanco quanto as
intervencdes de terceiros. Foram criadas figuras até entdo inexistentes. Porém,
até entdo ndo se conhecia a figura da assisténcia, que s6 veio a lume com as
Ordenacdes Filipinas. Mas, as Ordenac¢des Manuelinas ja continham regra sobre
a intervencao do terceiro interessado. Regulamentou a oposicdo, a nomeacgao a
lide, pelo réu, para correcdo da ilegitimidade passiva. Havia, também, a
denunciacdo da lide. O estormento de agravo deu lugar, nas Ordenacbes
Manuelinas, ao agravo, como figura recursal. Criou-se o agravo do auto do

processo, no qual ndo havia a extragdo do “estormento”, de modo que a

! Fernando Luso Soares, Processo civil de declaragéo, p. 30.

12 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licdes de histéria do processo
civil lusitano, p. 34-35.
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impugnacéo a decisdo continuava nos autos do processo, sem remessa imediata,

sendo apreciada apenas na oportunidade do julgamento da apelagéo.

Conferiu-se prestigio a conciliagdo, pois o sistema reconhecia que “o
vencimento da causa sempre € muito duvidoso”. A apresentacdo da demanda,
dependendo do valor, poderia ser por ato escrito ou oral. Sendo oral, era reduzida
a escrito pelo tabelido ou escrivao. O juiz s6 podia decidir com base no que
apresentado no libelo (principio da adstricdo). Cabia a reformatio in pejus, tal
como no sistema anterior. Foi mantida a regra de que o caso julgado nao

beneficia nem prejudica terceiros™.

As Ordenagdes Manuelinas, da mesma forma que as Afonsinas,
prestigiaram o direito local (as fontes nacionais) sobre as regras de Direito
Romano. Assim, a aplicacdo do Direito Romano, ainda que subsidiariamente,

ficava relegado ao segundo plano.

Em seguida, o Rei Felipe | (Felipe I, da Espanha, e neto de D. Manuel)
determinou a revisdo dos diplomas em vigor, culminando com a conclusdo do
trabalho em 1595, com promulgacdo em 1603 das Ordenacdes Filipinas™®.
Portanto, as Ordenacdes Filipinas sé tiveram inicio de sua vigéncia no reinado de
Felipe Il de Portugal.

Vale notar que o Concilio de Trento (1545-1563) teve por objetivo rever o
Direito Canénico, fortalecendo-o, mormente pelas consequéncias oriundas da
Reforma Luterana. Muitas das regras aprovadas no Concilio foram objeto de
barreiras em muitos paises. Porém, em Portugal, as modificacbes aprovadas
foram acolhidas integralmente, gracas ao fanatismo religioso de D. Joao Il e

gracas a intervencao do Clero no tempo do regente Cardeal D. Henrique.

Tal circunstancia causou dificuldades no exercicio jurisdicional nos

tribunais laicos, o que enfraquecia o poder real. Dai, sentiu-se a necessidade de

'3 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, LicBes de histéria do processo
civil lusitano, p. 94-104.

* Importante anotar que entre as Ordenacdes Manuelinas e as Ordenacdes Afonsinas, houve
0 Codigo Sebastianico. O Cardeal Regente D. Henrique, durante a menoridade de D.
Sebastido, determinou a reunido das leis extravagantes promulgadas apés as Ordenacdes
Manuelinas, que ndo revogou as Ordenacfes Manuelinas, tendo vigor paralelo por ordem do
Alvara de 14 de fevereiro de 1569.
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restringir a soberania do Direito da Igreja. O intento de Felipe I, contudo, néo era
inovar as leis portuguesas, em verdade. Politico sagaz, resolveu por bem cair nas
gracas do povo lusitano, entregando a elaboracdo das leis aos juristas patrios,
respeitando-se as tradicfes portuguesas. Sua pretensdo era apenas atualizar o

Direito Portugués, por forca das constantes evolucdes sociojuridicas™.

Segundo os criticos, ndo obstante a reconhecida necessidade de revisédo
das leis em vigor, as Ordenacdes Filipinas eram despidas de originalidade. Ainda,

ostentavam diversas contradigdes. Tais defeitos foram apelidados de filipismos.

As Ordenacgdes Filipinas, tanto quando as Afonsinas e as Manuelinas,
estavam divididas em 5 livros. Mantendo a tradicdo, coube ao 3° Livro a
regulamentacao do processo civil. Pouquissimas novidades foram introduzidas. O
rigido sistema de preclusdes continuou a existir. Porém, contraditoriamente, havia
norma determinando que a regra da eventualidade ndo se deveria aplicar ao autor
e ao réu. Havia 4 procedimentos: ordinario, sumario, sumarissimo (ou verbal) e
especial. Manteve-se a regra de que a conciliacdo € um importante escopo do
processo. Permitia-se a modificacdo ou aditamento do pedido, tantas vezes
quantas necessarias, desde que conferido ao réu sempre a renovacédo do direito

de resposta.

A citagdo ganhou novos contornos. N&o obstante a regra da citacdo
pessoal, permitia-se a citacdo na pessoa de familiar ou vizinho quando o oficial de
justica encontrasse dificuldade em encontrar o réu, apds procurar o demandado
por duas ou trés vezes. Tal regra veio solucionar problema de ordem pratica, pois
na Era dos Descobrimentos era muito comum viagens ao mar e as coldnias por
longos periodos. A citacdo, ainda, por disposicdes expressas, produzia varios
efeitos: obrigava o comparecimento do réu, tornava litigiosa a coisa, interrompia a

prescricao, induzia litispendéncia e tornava prevento o juizo.

Nasceu a figura da assisténcia, ndo cabendo ao terceiro inovar em juizo,
tendo papel de mero coadjuvante da parte assistida. O Direito Probatério teve

importante incremento nas Ordenacdes Filipinas. As sentencas estavam sujeitas

!> José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licdes de histéria do processo
civil lusitano, p. 115-116.
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a recurso de apelacdo (exceto no procedimento sumarissimo). A apelagido se
aplicava o regime do beneficio comum, igualmente a legislacdo manuelina;

cabendo, portanto, a reformatio em pejus™®.

As Ordenacdes Filipinas, como as antecessoras, deram forte prestigio as
fontes juridicas portuguesas, relegando a aplica¢do subsidiaria do Direito Romano
ao segundo plano.

No Século XVIIl, o Direito Portugués teve forte influéncia das medidas
promovidas pelo Marqués de Pombal, que introduziu diversas reformas nas
instituicbes portuguesas. O Marqués de Pombal, notavelmente influenciado pelo
lluminismo, secularizou a Inquisicdo e expulsou os jesuitas de Portugal,

rompendo com o Vaticano.

Suas medidas fortaleceram o Direito Portugués, limitando a subserviéncia
ao Direito Comum subsidiario, através da Lei da Boa Razéo (datada de agosto de
1769). A Lei da Boa Razao repudiava a aplicacdo do Corpus Juris Civilis e dos
Santos Céanones. O periodo pombalino foi marcado, também, por uma profunda

reforma no ensino universitario.

O instituto do caso julgado foi fortalecido. Por obra de D. José, uma lei de
03 de novembro de 1768 restringiu a possibilidade de revisdo das sentencas
transitadas em julgado, pois jA era notavel o abuso desse instrumento.
Permanece a preocupac¢ao, portanto, com a seguranca juridica. Assim, somente
em casos de manifesta nulidade ou notdria injustica e que o caso julgado poderia

ser objeto de revisdo'’.

A reforma pombalina deu nova roupagem a aplicacdo do direito subsidiario,
proibindo de forma expressa, a remissdo ao Direito Romano quando o0s
ordenamentos patrios contivessem regras ou precedentes do reino aptas a serem

aplicadas no caso de lacunas. Queria-se, na medida do possivel, uma

6 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licdes de histéria do processo
civil lusitano, p. 116-134.

7 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licdes de histéria do processo
civil lusitano, p. 143-146.
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interpretagdo auténtica das leis, recorrendo-se ao Direito Comum subsidiario

apenas excepcionalmente.

Com o passar dos anos, registra-se como notavel o aumento de leis
extravagantes; gerando, dai, uma grande dificuldade na interpretacao e aplicacao
das leis. Era premente a necessidade de rever a legislacdo e uniformiza-la. Em
1778, D. Maria | determinou a consolidacdo do chamado Novo Codigo (que desde
1747 ja estava em andamento), com o intuito de compilar a legislacdo entdo em
vigor. Em 1789, foi anunciada a concluséao dos trabalhos de confeccdo do Novo
Cadigo, que acabou caido no esquecimento. Ainda, com o advento da Revolucdo
Francesa, abalaram-se as estruturas do Antigo Regime, razdo pela qual aquele
citado Novo Cdédigo nunca veio a lume.

Poucos anos apo6s, D. Pedro IV outorgou a Constituicdo de 1822, que
destinou regras sobre o poder judicial. Dai, a elaboracdo de um texto normativo

especifico sobre processo civil seria medida de conseqiiéncia natural®®.

Com efeito, na primeira metade do Século XIX, houve trés importantes
reformas no sistema jurisdicional portugués: Reforma Judiciaria (1832); Nova
Reforma Judiciéria (1836); Novissima Reforma Judiciaria (1841)*°. Em todas elas

nota-se a preocupacgao com 0 acesso a justica material.

O Decreto n.° 24, de 1832, buscou dar adequada estrutura ao processo
civil, conciliando-o com as modernas praticas sociais, denotando forte
compromisso com a celeridade processual. Todavia, a natural dificuldade na
mudanca de cultura fazia com que o espirito das Ordenac¢fes ainda continuasse a
ser aplicado, ndo obstante a sua expressa derrogacao.

Justamente porque o0 novo regime processual, estabelecido na Reforma de
1832, traduzia uma forte mudanca de paradigma, parecia haver uma

desconfianca por parte dos juizes e jurisdicionados para com 0 novo sistema,

'8 Fernando Luso Soares, Processo civil de declaragéo, p. 39-41.

9 Ronie Preuss Duarte, Garantia de acesso a justica — os direitos processuais

fundamentais, p. 70.
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que, a par de ser mais simples e comprometido com os ideais modernos de

justica, dava, por isso, aparéncia de ser supostamente perigoso®.

Foi assim que surgiu o intento em se propor nova alteracdo, agora com a
chamada Nova Reforma, de 1836, com feicbes bem diferentes da antecessora.
Mas, ainda restava presente a dificuldade em se conciliar a cultura, ainda
presente, de um sistema processual moroso, inchado e complicado, proposto
pelas Ordenacfes, com a moderna técnica de simplificacdo processual, uma vez
que o sistema tinha especial atencdo a celeridade. A dificuldade estava em
encontrar o fiel da balanca entre a proposta de uma legislacdo moderna e pratica
e 0 sistema arcaico; que, ndo obstante de pesada estrutura, aparentava dar
plenas garantias processuais as partes. Nota-se, portanto, uma real preocupacao

com a seguranca juridica.

Foi assim que logo surgiu a necessidade de revisdo do ordenamento,
dando espago a uma terceira reforma: a Novissima Reforma Judiciaria, datada de
1841. A Novissima Reforma (e suas lacunas) veio sucedida de um manancial de
leis extravagantes nos anos que se passaram. Ndo demorou muito para se sentir
a necessidade de um Cdédigo de Processo Civil. Dai, a partir de 1863, foram
nomeadas varias comissfes para sua elaboragcédo, sem éxito. Somente anos apos,
em 1869, Alexandre de Seabra ofertou ao Ministro da Justica um Projeto de
Cddigo de Processo Civil, ja em harmonia com o Cdadigo Civil que se encontrava

em vigor.

O Projeto passou por comissao revisora, sendo, em 1875, apresentado na
Camara dos Deputados. Em 1876, foi aprovado e promulgado. No intuito de evitar
o paralelismo do Codigo com leis extravagantes, o seu artigo 9.° determinou que
qualquer alteracdo deveria ser incrementada no proprio Codigo, no lugar devido.
O CPC de 1876, entdo, comeca a ganhar contornos de cientificismo legislativo.
Vale anotar que o CPC/1876 tinha a preocupacao e intento dos antecessores: a
celeridade processual e a simplificacdo da ritualistica; sem, no entanto, descurar-

se das reconhecidas garantias conferidas as partes.

20 Fernando Luso Soares, Processo civil de declaracéo, p. 41-42.
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O CPC/1876, contudo, tinha suas imperfeicdes. Uma delas era a auséncia
de um procedimento sumario para causas de menor importancia e valor. E certo
gue o Projeto contemplava o rito sumario. As comissdes revisoras 0 mantiveram.
Mas, na aprovacgéao levada a efeito pela Camara dos Deputados, o rito sumario foi
excluido. Assim, a realizacdo pratica dos litigios menores sofria com uma
ritualistica de maior porte (e desnecesséria). Tal defeito sé foi corrigido em 1907,

com lei especial criando o0 processo sumario.

Vale notar que as relacdes comerciais eram ditadas por legislacao prépria,
inclusive a processual. Foi assim que, ap0s varias tentativas, estudos e trabalhos
em ambito de Comissdes, aprovou-se o Cédigo de Processo Comercial em 1895,

que, na esteira do CPC/1876, trazia ideais de celeridade e simplicidade?..

Houve proposta de reforma, em Projeto de autoria de José Alberto dos
Reis, em 1926, servindo-se como servigo preparatorio para o segundo Codigo de
Processo Civil, que viria em 1939. Este, por seu turno, revogou toda a legislagéo

sobre processo comercial®.

O CPC/1939 veio com objetivo de suprir lacunas oriundas das
transformacdes sociopoliticas e também da propria evolucdo da ciéncia
processual, com todo o arcabouco construido a partir das universidades
européias. Referido Diploma, é certo, ha de ser considerando como fruto de uma

notavel evolucdo no direito processual civil lusitano.

O CPC/1939 foi sucedido por diversas leis que o alteraram, razao pela
qual, ndo demorou muito para se sentir a necessidade de uma revisdo. E foi
assim que se escreveu o0 Cobdigo de Processo Civil de 1961, que alguns
consideram ndo exatamente como novo cédigo, mas como uma revisdo do
CPC/1939. Em verdade, a ideia era realmente rever o CPC/1939, mas durante os
trabalhos, a revisdo ganhou volume e intensidade tais que se justificou a

elaboracéo de um novo Cédigo®.

%! Fernando Luso Soares, Processo civil de declaragao, p. 43-55.

2 Reconhece-se, no ambito do Direito Portugués, que foi entre o transpassar dos fins do
Século XIX e inicio do Século XX que o processo civil lusitano ganha contornos de
cientificismo, sendo influenciado pela doutrina italiana e alema.

%3 Fernando Luso Soares, Processo civil de declaragao, p. 55-75.
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O CPC/1961 passou por diversas alteracdes, nascendo, mais uma vez o
espirito de elaboracdo de um novo Diploma, que veio ser aprovado em data muito
recente, mais precisamente a Lei n.° 41, de 26 de junho de 2013, com a
retificacdo levada a efeito em 12 de agosto de 2013; sendo, portanto, a lei

processual de maior importancia sob vigéncia nos dias atuais.

§ 2.°— 0 CASO JULGADO NO DIREITO PORTUGUES

As fontes mais remotas do Direito Lusitano espelham a preocupagéo com a
estabilizacdo das sentencas. As Siete Partidas de Afonso X ja preceituava que
uma vez proferida a sentenca definitiva, nenhuma outra deveria rever o caso. As
primeiras leis do reino lusitano seguiram a mesma linha. Pretendia-se a
seguranca juridica, evitando-se a modificacdo dos julgados, apdés o manuseio dos

recursos cabiveis.

A regra estava no Livro das Leis e Posturas. D. Dinis, incomodado com a
morosidade do processo, chegou a reforcar a imposicdo de san¢cfes aqueles que
tentassem revogar as sentencas definitivas proferidas pelos juizes. A

preocupacao com a seguranca juridica revelava-se como traco marcante.

De acordo com uma Lei de D. Dinis, datada de 07 de julho de 1302,
admitia-se a revisdo do caso julgado apenas na hipétese da decisao anterior ter-
se baseado em prova falsa (mitiga-se, pois, a seguranca juridica em nome da
verdade). Depois, D. Dinis incrementa nova possibilidade de revisdo do julgado:

corrupcéo do juiz.

D. Dinis, em seguida, instituiu nova possibilidade de revisdo. Agora, ja mais
além da falsa prova e suborno do juiz: ficou instituida a revista de graca especial,

inspirada na vontade do monarca, em claro ideal de absolutismo real.

As Ordenacdes Afonsinas afirmavam que somente em casos excepcionais
as sentencas definitivas poderiam ser revistas. Salvo nas situacdes excepcionais
(falsidade da prova, corrupcéo do juiz e no caso da graca real), uma segunda

sentenca que resolvesse conflito ja objeto de decisédo com forca de caso julgado
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seria de nenhum valor para o Direito. Entdo, imperava o valor seguranca juridica,

nao obstante a sua relativizagdo em circunstancias pontuais.

Ainda sob a égide das Ordenacfes Afonsinas, permitia-se novo julgamento
de conflitos julgados por sentenca nula. E essa nulidade era erigida a categoria de
inexisténcia juridica. Assim, sentenca nula era aquela que: a) amparada em
processo no qual ndo houve citacédo; b) contrariasse sentenca anterior passado
em julgado; c) proferida por juizo incompetente; d) contrariava texto expresso de

lei; e) proferida por juiz peitado; f) prova falsa contra a parte ausente.

Em se tratando de sentenca nula (inexistente), outra poderia ser proferida,
pois a sentenca nula ndo passa em julgado; sendo, portanto, desprovida de

efeitos validos.

Nota-se que no caso de falsa prova, ha dois instrumentos a disposicao da
parte interessada: a) revisdo da sentenca; b) possibilidade de intentar nova
demanda, ja que a anterior seria inexistente. Segundo os criticos, nao ha
paradoxo. A ideia era proteger o prejudicado com a possibilidade desses dois
instrumentos processuais. Assim, se a falsa prova era de conteudo flagrante, a
sentenca era tida por inexistente, de modo que outra demanda poderia ser
aforada. Se a falsa prova demandasse demonstracdo, ensejaria a medida

revisional.

O mesmo se diga em relacdo ao juiz subornado. Se a corrupgao restasse
evidente, a sentenca seria inexistente, podendo outra demanda ser deduzida em

juizo. Caso reclamasse prova a respeito do suborno, ai caberia a revisdo?”.

As OrdenacgBes Manuelinas e Filipinas seguiram a mesma tematica, no
intuito de apenas permitir a desconsideracdo do caso julgado em situacdes

excepcionais.

As Ordenacdes Manuelinas também contemplavam, ao lado da revista de
justica (por falsidade da prova ou suborno do juiz), a revista de graca real. Porém,
no tocante a revista de graca real, sujeita a vontade do monarca, as Ordenacgdes

Manuelinas incrementaram como requisito a informagé&o favoravel de dois letrados

24 José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lices de histéria do processo
civil lusitano, p. 271-274.
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gue tivessem examinado previamente o processo, concluindo que a sentenga nao

teria sido proferida corretamente.

De outro lado, a legislacdo anterior ndo fixava prazo para a revisao das
sentencas, ao passo que as Ordenacdes Manuelinas fixaram prazo de 02 meses
contados da publicacdo da sentenca para fins de concesséo da graca especial. A
revisdo de justica, por seu turno, continuava a nao estar submetida a prazo

algum.

As Ordenacdes Manuelinas, ainda, inovaram no sentido de positivar a
impossibilidade de se produzir nova prova na revista de graca especial,
diferentemente da revisdo de justica, pois seu fundamento teria de ser,

necessariamente, a prova falsa ou o suborno do juiz.

As Ordenacdes Filipinas ndo trouxeram maiores inovacdes no tema da
revisao de julgados. Diferentemente, a reforma pombalina deu nova roupagem ao
instituto. Buscando coibir os diversos abusos do manuseio da medida
extraordinaria, pela Lei de 03 de novembro de 1768, aboliu-se a revista de justica;
mantendo, contudo, a revista de graca especial. Ainda, oficializou-se a revista de
graca especialissima, a ser intentada ndo perante o Desembargo do Paco, mas
sim diretamente ao monarca, nas situagcdes em que o prazo de 02 meses (para a
revista de graca especial) ja tivessem transcorridos. Restava induvidoso o ideal

do absolutismo real.

Quanto aos limites subjetivos, a tradicdo do processo civil portugués
repetiu a regra da Lex Saepe, segundo a qual o caso julgado so faz lei entre as
partes em relacdo as quais a sentenca é dada. Nao poderia, portanto, beneficiar

nem prejudicar terceiros.

Desde as Ordenacdes Afonsinas ja se tinha clara a ideia de que o terceiro
gue se sentisse prejudicado com a decisdo decorrente de processo no qual nao
fora chamado a intervir poderia fazer uso da apelacdo de terceiro prejudicado?®.
Como ja afirmado, em 1768, D. José, incomodado com o uso abusivo do instituto

da revisdo de sentenca, chegou a positivar restricdo a rediscussdo do caso

% José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Licées de histéria do processo
civil lusitano, p. 274-288.
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julgado apenas quando houvesse nulidade manifesta na sentenca definitiva
anterior ou se esta ostentasse flagrante injustica.

Com o advento da Reforma Judiciaria de 1932, levada a efeito por D.
Pedro, muitas modificacbes foram introduzidas. Foram abolidas as revistas de
graca especial e de graca especialissima. E assim seguiu com a Nova Reforma
Judiciaria de 1936 e a Novissima Reforma Judiciaria de 1941.

O CPC de 1939, com efeito, mostrou relevante evolugdo quanto ao instituto
do caso julgado. N&o por outra razdo que o referido Cédigo continha diversas
regras a respeito do instituto sob estudo. Nota-se, ainda, a preocupacédo com a
estabilizacdo das relagdes juridicas acertadas por sentenca. Houve clara intencéo
do legislador em minorar a revisitacdo do caso julgado, reconhecendo-se,

implicitamente, os danos decorrentes da mitigacdo da seguranca juridica.
Alguns exemplos extraidos do CPC de 1939 podem esclarecer.

Inicialmente, o CPC de 1939 considera que a protecdo juridica se
consubstancia na prerrogativa de obter uma decisao judicial com forca de caso
julgado (artigo 2.°). Portanto, o acesso a justica (e ai devemos considera-la no
sentido de “justica material”’) resta garantido ndo apenas quando se tem uma
sentenc¢a; mais além, quando se tem a sentenca com for¢ca de caso julgado
(imutabilidade).

Nessa linha, o Cédigo estabelecia que a excecdo do caso julgado tinha por
fim evitar que o tribunal fosse colocado em situacao de contradizer ou reproduzir

uma decisdo anterior (artigo 581.°, item 2), em nome da seguranca juridica.

A forca que se empregava ao caso julgado permitia a execucdo de
sentencas nao sO contra os devedores, mas também em desfavor de terceiros

contra as quais a decisao tivesse autoridade de caso julgado (artigo 72.°).

O CPC de 1939 ja continha ricas disposicdes sobre a intervencédo de
terceiros, determinando expressamente o efeito de caso julgado contra o terceiro
interveniente. Assim, contemplava efeito de caso julgado na intervencao principal

provocada (artigo 323.°), e na intervencado acessoOria provocada (artigo 326.°).
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Igualmente ocorria com o assistente (artigo 335.°) e na oposicdo provocada
(artigo 343.9).

Na oposicdo mediante embargos de terceiro, o CPC/1939 também era
expresso ao determinar a for¢ca de caso julgado quanto a existéncia e titularidade

do direito invocado pelo embargante ou por algum dos embargados (artigo 352.°).

Havia interessante regra que conjugava o direito material (oriundo de caso
julgado) com efeito processual. Trata-se do incidente de habilitacdo, que poderia
ser promovido por sucessores da parte falecida na pendéncia da causa (artigo
354.9). Se tal qualidade (sucessor) ja tivesse sido declarada em outro processo
por decisdo com forgca de caso julgado, a legitimidade (questdo processual) ndo

poderia ser, em regra, suscitada no incidente de habilitacdo (artigo 356.°)

Havia regra sobre o efeito do caso julgado nas acdes de estado. Por certo,
nao se tratava de novidade, pois, como teremos a oportunidade de abordar nesse
trabalho, ainda que em linhas gerais, houve uma tradicdo transpassada ao longo
dos séculos, nas leis processuais, quanto aquele tema. Preservou-se a regra de
gue nas ac¢les de estado o efeito do caso julgado ocorria em relagéo a terceiros,
desde que a acgéao respectiva tivesse sido promovida contra todos os interessados

diretos com direito de oposigéo (artigo 623.°).

Outra importante regra contida no CPC/1939 era o impedimento de
interposicdo de recurso ordinario por limitacdo de alcada. Assim, 0 recurso
ordinario s6 era admissivel quando a causa tivesse valor superior a alcada do
tribunal recorrido e a decisdo impugnada tivesse sido desfavoravel ao recorrente
em valor superior a metade daquela alcada (artigo 630.°, item 1). Contudo, se a
deciséo recorrida violasse caso julgado anteriormente formado, caberia o recurso,
independentemente do valor da causa ou do valor da sucumbéncia (artigo 630.°,
item 2). Mostra-se, ai, mais uma vez, o valor “segurancga juridica”, objeto de

constante preocupacdo no ambito nas regras juridicas atinentes ao caso julgado.

Limitacdo também havia na oposicdo a execucao fundada em sentenca,
pois havia um rol taxativo de matérias que poderiam ser veiculadas (limitagéo
cognitiva). Uma dessas matérias era 0 caso julgado anterior a sentenca

executada (artigo 730.°, alinea “f").
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Para dar maior amplitude & estabilizacdo das relac¢des juridicas resolvidas
por sentenca, o CPC/1939 ja permitia a formacdo de caso julgado no que se
refere as questbes incidentais, desde que houvesse requerimento da parte e,

evidentemente, o tribunal tivesse competéncia jurisdicional (artigo 108.°)

Sao esses alguns exemplos de regras do CPC/1939 voltados a disciplina
do caso julgado. Percebe-se a preocupacdo do legislador em ndo so6 definir o
caso julgado, mas patrocinar um arcabou¢o normativo apto a proteger o instituto,

sempre com foco na seguranca juridica.

O CPC de 1961, tal qual o de 1939, continha diversas disposi¢cdes acerca
do instituto do caso julgado. Mas, a bem da verdade, ndo trouxe maiores

inovacoes.

O caso julgado continua a ser um referencial de protecéo juridica (artigo
2.9), cuja funcéo é impedir, em principio, que o tribunal contradiga ou reproduza
uma deciséo definitiva anterior (artigo 497.°, item 2).

Manteve a regra de que a execucdo pode ser promovida ndo apenas
contra o devedor, mas também contra terceiros que tenham sofrido o efeito do

caso julgado (artigo 57.°).

Para tanto, segue a linha do CPC/1939, contemplando as diversas
situacdes em que a decisédo produz forca de caso julgado contra terceiros. Assim
ocorre com a intervencdo principal provocada (artigo 328.°, item 1), a
intervencdo acessOria provocada (artigo 332.°, item 4), a assisténcia (artigo 341.°)
e com a oposicdo provocada (artigo 349.°, item 2). De acordo com o CPC/1961,
ha, também, caso julgado na sentenca da oposicdo mediante embargos de
terceiro (artigo 358.°), quanto a existéncia e titularidade do direito invocado por

embargante ou embargado.

%6 O CPC/1961 trouxe uma alteragdo quanto a intervencgdo principal provocada, pois no
regime do CPC/1939, bastava o chamamento do terceiro, ao passo que no CPC/1961, o
efeito do caso julgado reclamava a efetiva intervencdo, exceto nas situacfes previstas no

(11}

artigo 328.°, item 2, alineas “a” e “b”.
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Manteve-se a regra acerca da impossibilidade de discussao sobre a
legitimidade de sucessor (assim reconhecido por decisdo com forca de caso

julgado) em posterior processo de habilitacao (artigo 373.°).

O caso julgado nas questdes de estado, igualmente, ndo contou com
qualquer alteracéo, tendo efeito erga omnes desde que citados os interessados

diretos com possibilidade de oposicéo (artigo 674.°).

O recurso ordinario, com o CPC/1961, continua a ser cabivel contra
decisdo que ofenda caso julgado anteriormente formado, independentemente do
valor da causa (artigo 678.°, item 2, alinea “a”); ndo se aplicando, portanto, a
clausula de barreira prevista no artigo 678.°, item 1.

Para protecéo do caso julgado, o CPC/1961 mais uma vez repete regra do
Caodigo anterior, permitindo a oposicdo a execucdo fundada em sentenca, para

fins de arguicéo de violag&o a caso julgado.

Permite, também, a formacdo de caso julgado em relacdo a questdo
prejudicial, desde que o tribunal tenha competéncia e haja requerimento expresso

da parte (artigo 96.°, item 2).

Como visto, no geral, o CPC/1961 nao inovou; praticamente, repetiu as
regras ja existentes no CPC/1939 e, no mais das vezes, com idéntico texto

normativo.

Novidade que encontramos no CPC/1961 foi apenas a regra acerca dos
casos julgados contraditorios. O CPC passou a contar com norma expressa no
sentido de que havendo decisbes com forca de caso julgado contraditérias, valera

a gque primeiro passou em julgado (artigo 675.°).

Tal regra ndo estava expressa no CPC/1939, mas era conclusdo que se
extraia do contexto normativo. O CPC/1961 veio, apenas, aclarar a mens legis,
dando mais um contorno normativo para conferir maior preservagao a seguranca

juridica pretendida com a formacgéo do caso julgado.

O CPC de 2013 nao trouxe maiores modificagcbes no tratamento do caso
julgado, praticamente repetindo (n&o-raro ipsis litteris) as disposi¢coes do CPC de
1961.
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As alteracfes foram pontuais. No caso da intervencao principal provocada,
0 CPC/1961 exigia a efetiva intervencédo do terceiro, para que este sofresse a
incidéncia do caso julgado, exceto em certas situacdes (previstas no artigo 328.°,
item 2, alineas “a” e “b”, que determinava o caso julgado mesmo sem a
intervencdo efetiva). O CPC/2013, no seu artigo 320.°, retomou a técnica do
CPC/1939, impondo o caso julgado da sentenca de mérito ao terceiro que fosse

chamado a intervir, independentemente da sua efetiva intervencao.

Exceto a mudanca antes mencionada, em matéria de intervencdo de
terceiros, no que interessa ao caso julgado, nenhuma outra houve, mantendo-se o
mesmo regramento no tocante a intervencdo acessoria provocada (artigo 323.°,
item 4); assisténcia (artigo 332.°); oposi¢do provocada (artigo 340.°, item 2);
embargos de terceiro (artigo 349.°).

O CPC/2013 mantém o regramento destinado ao caso julgado nas
questdes de estado (artigo 622.°); a possibilidade de recurso ordinério,
independentemente do valor da causa, contra decisées ofensivas ao caso julgado
(artigo 629.°, item 2, alinea “a”); a possibilidade de oposi¢cdo a execucao fundada
em sentenga que tenha violado o caso julgado (artigo 729.°, alinea “f"); a
formacao de caso julgado quanto as questdes prejudiciais incidentais (artigo 91.°,
item 2).

A regra do artigo 675.° do CPC/1961 foi mantida no CPC/2013 (artigo
625.9), corroborando-se a validade do caso julgado anterior, na hipGtese de

conflito de casos julgados.
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CAPITULO lI
O CASO JULGADO COMO EXPRESSAO

DA SEGURANCA JURIDICA

Sumario do Capitulo: 8§ 1.° Seguranca juridica na teoria do direito.
§ 2.° Fundamentos do caso julgado e a seguranca juridica. 8 3.° Os
limites do caso julgado como reflexo da seguranca juridica. § 4.°
Limites objetivos do caso julgado. § 5.° Limites subjetivos do caso
julgado. 5.1. Generalidades 5.2. Efeitos da sentenca sobre os
terceiros. 5.3. Efeitos do caso julgado sobre os terceiros

intervenientes. § 6.° Limites temporais do caso julgado.

§ 1.°— SEGURANCA JURIDICA NA TEORIA DO DIREITO

A seguranca juridica vem sendo contemplada em diversos textos
normativos de prospeccao universal. Ricardo Dipp menciona, a guisa ilustrativa, a
Declaracéo da Virginia de 1776 (artigo 1.°); a Declaracdo da Independéncia dos
Estados Unidos na América (1776); a Declaracao francesa des Droits de I'Homme
et du Citoyen (1789); a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948); a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948); a
Convencao para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais — o Convénio Europeu de Direitos Humanos (1950); o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU (1966); o Pacto de San José da
Costa Rica — Convencao Americana de Direitos Humanos (1969)?"; além de ser

norma cativa, ainda que implicita, nas Constituicdes dos paises democraticos.

N&o h& como abordar o tema seguranca juridica sem fazer mencéo a obra

do ilustre doutrinador Humberto Avila, que adentra, com profundidade, na matéria

2 Apud Livia Pitelli Zamarian e Vidal Serrano Nunes Jr, O fornecimento de seguranca
juridica pela Constituicéo através da prestacao jurisdicional, p. 343.
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ventilada. Nessa toada, imperioso trazer a baila, no presente trabalho, a teoria do

mencionado jurista.

Conforme licdo do mencionado autor, a expressao segurancga juridica pode
ter varias significacdes, pois as palavras seguranca e juridica sdo polissémicas.
Seguranca pode significar protecdo contra ameacas externas, buscando a
manutencdo da integridade fisica. Pode, também, ser sinbnimo de liberdade
diante do medo e ansiedade. Ai, seguranca apresenta-se num Vviés psicoldgico,

subjetivo. Seguranca pode, nessa linha, significar estado de confianca®.

Portanto, quando se fala em seguranca juridica, ha diversas dimensdes a

an

serem analisadas: “de qué”, “para qué”, “de quem”, “por quem”, “para quem”,

“através do qué”?%.

Impondo-se confiabilidade ao ordenamento juridico quando da sua
interpretacdo e aplicagdo, a seguranca juridica produz reflexos nos negdécios
juridicos publicos e privados, influindo positivamente no asseguramento de um

estado de paz entre particulares interessados e entre particulares e o Estado®.

Pode, d’outra banda, significar um estado de protecdo de bens individuais
ou coletivos, como a vida, a saude, a liberdade, a propriedade. Seguranca, ainda,
pode ser interpretada como seguranca social, que decorre de um sistema de
protecdo aos riscos sociais (velhice, invalidez, morte, doenca, acidente de

trabalho, perda de um cargo ou emprego).

A seguranca juridica seria, portanto, aquela oriunda de um fenémeno
vinculado ao Direito. Seguindo essa linha, a seguranca juridica seria considerada
como fato (realidade concreta constatavel). Podemos considerar, de igual sorte,
como valor: um estado a ser alcancado, buscado por razfes culturais, sociais,
econdmicas etc. De outro lado, podemos considerar seguranca juridica enquanto
norma. Sob esse aspecto, seria a prescricdo normativa que estabelece o que é

permitido, o que é proibido, o que obrigatorio, o que € facultativo. Seria, entao,

% Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 99-109.

29 Antonio do Passo Cabral, Coisa julgada e preclusdes dinamicas — entre continuidade,
mudanca e transi¢éo de posi¢cbes processuais estaveis, p. 281.

%0 José Augusto Delgado, A imprevisibilidade das decisées judiciarias e seus reflexos na
seguranca juridica, p. 13.
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seguranca juridica no sentido de direito posto. Nesse contexto, o multimencionado
principio ndo se encerra em uma ou outra regra de direito positivo, mas sim como
uma base obtida abstrata e principiologicamente de todo o ordenamento
juridico®.,

N&o obstante, impbe-se conectar a ideia de seguranca juridica ao
significado do valor justica, no intuito de assegurar a realizacdo dos direitos

constitucionalmente garantidos®.

Humberto Avila formula criticas & doutrina tradicional, uma vez que esta
busca definir seguranca juridica a partir de um aspecto apenas, quando, em
verdade, o conceito do referido principio s6 poderia ser desenvolvido se pensado

todos os aspectos que o rodeiam.

Com reforco, cita Cavalcanti Filho, Pintore e Jori, para 0s quais seguranca
juridica seria a possibilidade de o sujeito conhecer, antes de agir, qual seria a
valoracdo dada as suas proprias condutas pelo ordenamento juridico. Mas, tal
conceito seria insuficiente. O que seria 0 “conhecer”? Ter conhecimento material a
norma ou ter conhecimento intelectual do respectivo conteudo? “Valoragao” no
sentido de consequéncias concretas de determinada conduta ou consequéncias
abstratamente identificadas? “Ordenamento juridico” ai viria como conjunto de
textos normativos (Constituicdo e leis infraconstitucionais), previstos

abstratamente, ou como decisdes individuais oriundos dos 6rgaos decisorios.

Faz referéncia, ainda, a Arcos Ramirez, que conceitua seguranca juridica
como a necessidade de o Direito desempenhar sua funcdo de ordem e de
estrutura normativa das relacdes sociais e politicas de uma comunidade.
Contudo, tal definicdo é, por certo, no minimo, vaga. O que seria desempenhar
funcdo de ordem e estrutura normativa? O que estaria abarcado por relacdes

sociais?

A partir desses exemplos, que poderiam ser colados ao lado de tantos

outros, Humberto Avila censura as indeterminacdes que normalmente se atrelam

31 Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 99-109.

32 | ivia Pitelli Zamarian e Vidal Serrano Nunes Jr, O fornecimento de seguranca juridica
pela Constituicdo através da prestacdo jurisdicional, p. 349.
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aos conceitos dados. Prop8e que o conceito do enfocado principio deve, para sua
boa compreensdo, ser progressivamente especificado, de forma analitica, de

modo a reduzir ambiguidades.

N&o obstante, ainda conforme o renomado doutrinador, por se tratar de um
principio-matriz, e por sua abstracdo, nunca sera possivel uma total exatiddo do
seu conceito, pois a configuracdo de cada elemento decompositivo da definicdo

nao esta sujeito a “sim” ou “n&0”, mas sim a “mais” ou “menos”,

E nesse sentido que José Augusto Delgado afirma que a seguranca
juridica atua no plano do dever ser. Desse modo, ndo existe por si sO; necessita,
para produzir efeitos consistentes e harménicos com os seus objetivos, utilizar-se
de instrumentos colocados a sua disposicdo para que possa gerar consequéncias

concretas cercadas de eficacia e de efetividade®.

Alerta-se, entretanto, que a “seguranga através do Direito” é diferente da
“seguranca do Direito”. A “seguranca através do direito” se revela através de
normas extraidas do sistema que protegem o0s seus destinatarios: os sujeitos de
direito. Assim, tem-se protecdo legal contra a violacdo ao direito a vida, a
integridade, a liberdade etc. Ja a “seguranga do direito” visa proteger o Direito em

si, referindo-se & cognoscibilidade, aplicabilidade, previsibilidade®.

Humberto Avila, no ambito da seara conceitual, faz analise da seguranca
juridica sob diversos aspectos: a) material; b) objetivo; ¢) subjetivo; d) temporal; €)

guantitativo; f) justificativo.

Sob a perspectiva material, no viés estatico, seguranca juridica seria a
capacidade de o cidaddo poder compreender, com exatiddo, o conteudo das
normas. Mais ainda, deve conglobar, também, a possibilidade de o cidadéo
compreender os sentidos possiveis de um texto normativo. Portanto, decorreria

do jogo entre determinagao e cognoscibilidade.

% Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 118-121.

% José Augusto Delgado, A imprevisibilidade das decisées judiciarias e seus reflexos na
seguranga juridica, p. 13.

% Antonio do Passo Cabral, Coisa julgada e preclusées dinamicas — entre continuidade,
mudanca e transicdo de posicfes processuais estaveis, p. 281.
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No viés dindmico, por sua vez, seguranca juridica poderia revelar-se como
a imutabilidade de certas regras, bem como “estabilidade na mudanga”, verificavel
através de protecdo de situacOes subjetivas a serem garantidas; por exemplo,
através de regras de transicdo e clausulas de equidade. Portanto, seria uma
relacdo entre (i)mutabilidade e confiabilidade. Assim, a mudanca ocorre, mas

devendo ser com estabilidade e racionalidade, evitando-se “alteragdes violentas”.

Ainda no viés dindmico, a seguranca juridica denota a capacidade de
antecipar as consequéncias de determinada conduta (previsibilidade)®. Indo mais
longe, poder-se-ia perceber que a seguranca juridica deve garantir a antecipacao
de alternativas interpretativas e efeitos normativos, o que nos conduziria ndo mais

para o termo previsibilidade, mas sim calculabilidade.

Permanecendo sob a perspectiva material, a seguranca juridica pode ser
analisada em associacdo com o direito positivo. Pode ser, entdo, uma norma
juridica especifica em certo ordenamento juridico, que por seu grau de precisao,
satisfaz (em parte) o problema da indeterminacdo, mormente porque tera condao
de esclarecer os seus ideais, 0s objetos a que faz referéncia, os sujeitos que

protege e o peso que possui quando do confronto com outras normas.

Mais que isso, contudo, a seguranca juridica, enquanto sistema de direito
positivo, deve envolver clareza e determinacdo, envolvendo processos
impessoais e uniformes. O referido principio, igualmente, pode ser compreendida
como segurancga pelo Direito, de modo a conceber o Direito como instrumento

apto a tornar seguro as relacoes juridicas, assegurando direitos e obrigacdes.

% Conforme ja& anunciou o ex-Ministro do STJ Brasileiro José Augusto Delgado, a
imprevisibilidade das decisfes judiciais causa grande incébmodo, pois causam surpresa as
partes e profissionais do Direito porquanto tinham expectativa de certa deciséo, fundada nos
procedentes jurisprudenciais. Assim, experimenta-se, tristemente, solu¢des diametralmente
opostas para casos idénticos. Decorre dai, a inseguranca psicolégica. Outro ponto citado no
trabalho reporta-se aos danos ocasionados na economia. O autor cita pesquisa da Professora
Célia Costa, da Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova de Lisboa,
intitulado “A Justica e seu impacto sobre as empresas portuguesas” (2003), que por seu turno
registra auséncia de incremento de 11% no PIB justamente em decorréncia da inseguranca
causada pela imprevisibilidade das decisdes judiciais (José Augusto Delgado, A
imprevisibilidade das decisdes judiciarias e seus reflexos na seguranca juridica, p. 01-
03).
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Seguranca juridica pode, ainda, ser entendida como seguranca frente ao
Direito. Para tanto, o Direito deve oferecer um aparato instrumental para que o
individuo possa defender as suas manifestacdes e para protecdo contra eventuais

“insegurancas” do préprio Direito™’.

E nesse sentido que Ricasens Siches afirmou que o Direito ndo nasceu a
partir de um ideal humano de render homenagem a justica, mas sim para

preencher a inquietude da certeza nas relagdes sociais>®.

A seguranca juridica, nesta linha positivista, encontra guarida em
Radbruch, que afirma ser o enfocado principio o primeiro valor de um
ordenamento juridico, sendo, inclusive, mais importante que a sua justica®®. Por
isso, Radbruch afirma que ndo sendo possivel constar o que é justo, impde-se
fixar o que juridicamente deve ser®®. Tal afirmac&o, todavia, ha de ser lida com
certa ponderacgédo, principalmente porque Direito seguro nem sempre coincide
com Direito justo, a exemplo do que ocorre em regimes totalitarios** dotados de

regras claras e coesas, porém, afastadas dos ideais de “justica material”.

D’outra banda, sob a perspectiva objetiva, a seguranca juridica pode ser
lida a partir do aspecto seguranca normativa, seguranca comportamental,

seguranca fatica e seguranca doutrinaria.

A seguranga sob o aspecto normativo pode se referir ao ordenamento
enquanto sistema, a uma norma legal especifica, a um ato da Administracao
Plblica ou uma decisdo. Sob o angulo normativo, a seguranca se revela nao
apenas quanto ao conteudo da norma, mas, também, quanto a garantia de sua

aplicacdo (sendo esta uniforme e nao-arbitraria)**.

%" Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 122-132.

% |ivia Pitelli Zamarian e Vidal Serrano Nunes Jr, O fornecimento de seguranca juridica
pela Constituicdo através da prestacdo jurisdicional, p. 342.

% candida da Silva Antunes Pires Ferreira das Neves, O recurso de revisdo em processo
civil, p. 9-10.

“° Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 95.

“! Livia Pitelli Zamarian e Vidal Serrano Nunes Jr, O fornecimento de seguranca juridica
pela Constituicdo através da prestacédo jurisdicional, p. 348.

42 A respeito, José Augusto Delgado leciona que a auséncia de uniformidade das decisdes
judiciais, por inexisténcia de causas juridicas justificadoras para a mudanca de entendimento
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Sob o0 aspecto comportamental, a seguranca juridica revela a
previsibilidade da reacdo dos o6rgaos juridicos a conduta dos cidaddos. Sob o
aspecto fatico, por sua vez, o mencionado principio se refere a reacdo dos 6rgaos

juridicos frentes aos fatos, inclusive os ndo-decorrentes da volicdo humana.

Por fim, sob o aspecto doutrinario, a seguranca reside na clareza, na
abrangéncia, na consisténcia formal, na coeréncia material dos enunciados

doutrinarios que versem sobre as normas®,

Na perspectiva subjetiva, importa saber como o individuo se relaciona com
o0 ordenamento, pois cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade podem
existir, em maior ou menor grau, ou inexistir, dependendo do sujeito. O que é
Obvio para um especialista, todavia, pode ser estranho para um cidaddo comum.
Assim, se de um lado temos um contexto objetivo — o ordenamento como é dado
—, a inteligibilidade do mesmo é marcada por uma expressdo subjetiva. A
seguranca juridica pode assumir, nestes termos, uma feicdo individual, quando
sua utilizacédo resguarda interesses particulares, bem como pode assumir feicoes
coletivas, quando sua finalidade € preservar a ordem juridica como um todo, a
exemplo do que ocorre com a declaragéo de inconstitucionalidade e a modulacgéo
dos seus efeitos™.

Sob a perspectiva temporal, a seguranca juridica se revela por meio da
intangibilidade de determinadas situacdes passadas e previsibilidade de atuacéo
concernente ao futuro. No tocante a seguranca passada, € preciso verificar a
presenca de condicbes de intangibilidade das situagbes ocorridas. A seguranca
juridica presente reclama conhecer o estado, em maior ou menor grau, de
cognoscibilidade material, através da acessibilidade e abrangéncia normativas;
ainda por meio da cognoscibilidade intelectual, através da clareza e
determinabilidade normativas. Portanto, redunda em investigar a habilidade que
tem o cidaddo de compreender o sistema normativo a que deve obediéncia. Por

seu turno, a seguranca juridica futura reclama investigar se a manutencao da

por parte dos tribunais, gera intranquilidade, tornando-se causa aumentativa dos conflitos (A
imprevisibilidade das decisdes judiciérias e seus reflexos na seguranca juridica, p. 04)

“3 Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 138-145.
“ Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 153-156.
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seguranca juridica passada ndo vem a um alto custo para a sua realizagdo no
futuro, a exemplo do que ocorre com a manutencdo de normas invélidas ou

inconstitucionais®.

Podemos visualizar o aspecto temporal da seguranca juridica sob outro
prisma, tal qual defendido por Rui Pinto em sua tese de Doutoramento, voltando-
se a questdo quantitativa do tempo. Nesse sentido, deve aferir a adequacédo
temporal no plano intraprocessual: o tempo maximo concedido a parte para a
propositura da demanda, o tempo dado ao réu para sua defesa, o tempo dado a
estrutura do Judiciario para a préatica dos atos processuais; enfim, o tempo do
processo. Também, deve-se aferir a adequacdo extraprocessual: o tempo total
dispensado ao titular do direito para a obtencao da tutela jurisdicional; vale dizer,

para a efetiva solucéo do conflito de interesses*.

Nesse sentido, a tutela tardia abala a seguranca juridica, pois enquanto
durar o processo, sempre estara instalado o clima de incerteza e precariedade no
amago dos sujeitos (partes e, reflexamente, terceiros), gerando a injustica
temporal (express&o adotada por Zuckerman)®'.

Com efeito, ndo se pode negar a relagdo do Direito com o tempo. Nao por
outra razdo que, em atencdo ao principio da seguranca, a ciéncia juridica
desenvolveu varios institutos voltados a promocdo da estabilidade de fatos e
direitos consumados, a exemplo da decadéncia, prescri¢do, direito adquirido, ato
juridico perfeito, preclusédo, caso julgado, teoria do fato consumado, situacdes

consolidadas e irretroatividade das leis*.

E certo que em nome da propria seguranca juridica, tais institutos devem
ser interpretados com alguma relatividade. E por isso que héa certas pretensées
que sao imprescritiveis. O caso julgado, por outro lado, pode ser objeto de
revisdo, desconsideracao e relativizacdo. Certas situacdes juridicas processuais

nao ficam abarcadas pela preclusao.

> Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 161-165.
“6 Rui Pinto, A questdo de mérito na tutela cautelar, p. 97-98.
" Rui Pinto, A questdo de mérito na tutela cautelar, p. 101.

“8 Juraci Barbosa Lima, As situacdes consolidadas, p. 112-114.
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A teoria do fato consumado (segundo a qual situagdes oriundas de tutelas
provisérias que se protraem no tempo devem ser mantidas, ndo obstante o
Direito, na tutela final, indicar a improcedéncia de certa demanda*), deve ser
interpretada com muita ponderacdo®, em nome do estado constitucional de

direito®’.

49 E o0 que ocorre, por exemplo, com o servidor publico que acessa determinado cargo ou
funcdo através de tutela juridica antecipada, sendo reconhecido, tempos apds, a
improcedéncia da demanda por faltar ao interessado requisitos essenciais para o exercicio do
referido cargo/fungdo, em decisdo final. Ou, ainda, por reconhecido judicial, ou mesmo
administrativo, da nulidade do concurso publico, por qualquer razao que seja. Os atos entao
praticados pelo servidor ndo devem ser considerados nulos, ndo obstante reconhecida a
nulidade da nomeacao daquele servidor. Isso decorre da seguranca juridica, mormente para
evitar danos a terceiros de boa-fé. A jurisprudéncia brasileira é rica na (in)aplicacdo da teoria
do fato consumado. Eis dois exemplos recentes no ambito da 22 Turma do STJ Brasileiro:
“(...) Nao obstante, no presente caso, a liminar concedida em primeira instancia possibilitou
que o recorrido obtivesse o diploma de conclusdo do curso superior, 0 que enseja a
consolidacdo da situacdo de fato, uma vez que a reversdo desse quadro implicaria,
inexoravelmente, danos desnecessarios e irreparaveis ao agravado. Em casos excepcionais,
em que a restauracdo da estrita legalidade ocasionaria mais danos sociais que a manutencgéo
da situacdo consolidada pelo decurso do tempo por intermédio do mandado de seguranca
concedido (in casu, a conclusdo do curso e obtencdo do diploma), a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica tem se firmado no sentido de admitir a aplicagdo da teoria do fato
consumado” (STJ — AgRg no REsp 1478224/SE — Rel. Min. Mauro Campbell Marques — j.
24/02/2015). Outro acorddo, no mesmo sentido: “O Tribunal a quo decidiu em consonancia
com a jurisprudéncia desta Corte, cujo entendimento € no sentido da aplicacdo da teoria do
fato consumado, em casos excepcionais, em que a restauracdo da estrita legalidade
ocasionaria mais danos sociais do que a manutengéo da situacdo consolidada pelo decurso
do tempo por meio de liminar deferida” (STJ — AgRg no REsp 1515335/CE — Rel. Min
Humberto Martins — j. 28/04/2015 — excerto).

*® Nesse sentido, ndo é em qualquer situacdo que o decurso do tempo, que consolida certa
situacdo juridica, contemplara a aplicacdo da teoria do fato consumado, posto que tal instituto
deve ser aplicado com cautela. Seguem dois exemplos ilustrativos, extraidos da mesma 22
Turma do STJ Brasileiro: “(...) A chamada "teoria do fato consumado" trata de matéria
constitucional, porquanto vinculada aos principios da seguranca juridica, da boa-fé e da
protecdo da confianca legitima do administrado ..., que entendeu que tais principios nao
podem amparar a pretensdo do candidato cuja nomeacgao e posse no cargo nao decorreram
de equivoco da Administracdo na interpretacdo da lei ou dos fatos, mas de provocacédo do
préprio candidato e contra a vontade da Administracdo, que apresentara resisténcia, no plano
processual. Isso porque a concessado de medidas antecipatérias ou a execucdo proviséria de
liminar ou de outro provimento judicial de natureza precaria, supervenientemente revogado ou
modificado, correm por conta e responsabilidade daquele que requer a medida” (STJ — 22
Turma — AgRg no REsp 1457689/MG — Rel. Min. Assusete Magalhdes — j. 07/04/2015). No
mesmo sentido, outro acérdao: “(...) A jurisprudéncia do STJ orienta pela inaplicabilidade, em
regra, da Teoria do Fato Consumado em matéria de concurso publico, em especial para
consolidar situacdo constituida por forca de liminar posteriormente cassada, sob pena de
perpetuar situagao contraria a lei” (STJ — 22 Turma — AgRg no AgRg no REsp 1421963/SE —
Rel. Min. Herman Benjamin — j. 07/04/2015).

*1 Henrique Jorge Dantas Cruz, A teoria do fato consumado — necessidade de restringir sua
aplicacdo, p. 35-41.
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Sob a perspectiva quantitativa, a seguranca juridica pode ser analisada
pelo angulo da grandeza e pelo angulo da medicdo. Quanto a grandeza,
compreende-se seguranca juridica como a realizacdo em todos os casos (ou, pelo
menos, na maior parte deles e em elevada escala) e de modo absoluto (ou, no
minimo o “bastante de quase tudo”) dos ideais que a representam. Quanto a
medicdo, € indispensavel questionar ndo mais a cognoscibilidade e
calculabilidade, mas sim o seu dimensionamento, vale dizer: o seu grau de

profundidade.

Assim, o confronto entre as previsdes passadas e as decisOes futuras
serve como termdmetro, pois identificam uma correspondéncia sobre o previsto e
sobre o ocorrido. Desse modo, quanto mais confirmacao houver entre o previsto e

o ocorrido, mais seguro sera o Direito®?.

Por fim, temos a analise da seguranca juridica sob a perspectiva da
justificacdo. Sob essa aspecto, o mencionado principio pode ser analisado sob
seu valor funcional e instrumental. Como valor funcional, encerra-se em si
mesma, sem valores adicionais. Portanto, independentemente de servir como

instrumento de outros valores, a seguranca juridica ja € um valor em si prépria.

Por outro lado, sob o aspecto instrumental, € considerada como
instrumento assecuratério de outros direitos. Nestes termos, a seguranca juridica
deixa a sua céapsula interna, gerando efeitos a outros direitos. Nessa linha, a
seguranca juridica se apresenta como um meta-principio, como um principio-

matriz>>.

Contudo, como principio, tem, antes de tudo, funcéo sistematizadora, nao
guardando, pois validade exclusiva. Antes de tudo, os diversos principios que

norteiam um sistema juridico trabalham numa complementacdo muatua*.

*2 Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 167-174.

>3 Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 175-178.

% Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, p. 139.
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§ 2.9~ FUNDAMENTOS DO CASO JULGADO E A SEGURANCA JURIDICA

A verdadeira solucdo do conflito havido entre as partes pressupde, como
se sabe, o alcance, em algum momento, conforme estabelecido pelo
ordenamento juridico, da definitividade jurisdicional, que havera de planar sobre o
caso concreto. Desse modo, solucionar o conflito, antes de tudo, significa
soluciona-lo definitivamente, de modo que nao resida duvida qualquer sobre a
deciséo judicial. Sem essa definitividade, jamais se alcancaria a paz social, fim
ultimo da jurisdicao.

A Histéria do Direito registra diferentes concep¢des quanto aos
fundamentos do caso julgado. De forma semelhante, sdo diversas as teorias que

buscam justificar a definitividade que rodeia o instituto do caso julgado.

Foi na Roma Antiga que o instituto do caso julgado logrou razoével
evolucdo. Como se sabe, sobre a perspectiva da jurisdicdo romana, costuma-se
dividir a histéria do processo em trés fases: legis actiones, per formulas, cognitio
extraordinem. Nas duas primeiras, vigorava o Ordo Judiciorum Privatorum, pois
nao competia ao magistrado o julgamento da causa, mas apenas a verificacao de
admissibilidade. Uma vez admitida e reconhecida a actio, o magistrado
encaminhava as partes para o julgamento arbitral. Somente na terceira fase

competia ao magistrado o julgamento do litigio em si, proferindo a sentenca.

Os historiadores convergem gquanto a ideia de que essas fases ndo sao
estanques na histéria romana, pois os trés sistemas vigoraram e foram aplicados,

contemporaneamente, nos varios recantos do Império Romano.

Porém, a analise de cada um dos sistemas serve para mostrar que pouco a
pouco o processo ganhou maior intervencéo estatal. Passada a fase da vinganca
privada, a solucdo material dos conflitos cabia a um arbitro particular (justica
privada) — presente nas legis actiones e do periodo per formulas, como ja dito. Em
seguida, o Poder Publico passou a gerir todo o processo (justica publica — periodo

da cognitio extraordinem).
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Em cada um dos sistemas houve notavel evolu¢cdo do instituto, entdo

embrionério, do caso julgado.

No periodo das legis actiones, tém os autores certa dificuldade em
identificar o regramento positivo acerca do caso julgado, enquanto precluséo
méaxima. Porém, difusamente, havia regras que impunham as partes os efeitos da
preclusdo. Nao apenas em Roma, mas também nas civilizagdes vizinhas, era
possivel encontrar regras preclusivas, pois, hdo se nega que em Roma o objetivo
precipuo era fazer com que a sentenca tivesse o tom da definitividade, evitando-

se macula a seguranca juridica.

No periodo per formulas, caracterizado por um menor formalismo, o arbitro
tinha mais liberdade de julgar, ficando desprendido de boa parte da
sacramentalidade reinante no periodo anterior. A férmula editada pelo pretor com
lastro nas arguicdes do autor, associada a litis contestatio, ato negocial-
processual das partes, acabava servindo de substitutivo da propria obrigacéo
originéria, resultando de um balanceamento entre o que postulado pelo autor e

pelo réu.

A férmula, portanto, gerava um efeito preclusivo, ficando ambas as partes
obrigadas a aceitar o julgamento do arbitro. Assim, a litis contestatio continha uma
caracteristica extintiva, impossibilitando a propositura e uma nova acao fundada
na mesma relacéo juridica (bis de eadem re ne sit actio)®. No periodo formulario,

a sentenca do arbitro estabelecia uma nova relacao juridica: a res iudicata.

Porém, a res iudicata ndo era tida como qualidade da decisédo
(imutabilidade), mas sim a propria decisdao. Como néo havia a figura do recurso, a
decisdo (res iudicata) seria definitiva e obrigatéria as partes, que ja ndo mais

podiam impugna-la.

Diferentemente, ocorreu na terceira fase historica do processo civil romano,
nao sendo o processo agora julgado em duas fases (perante o magistrado e

perante o arbitro), mas apenas pelo magistrado, componente da estrutura estatal.

% Carlos Henrique Soares, Coisa julgada constitucional, p. 29.
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Agora, sendo o processo gerido pelo Império, a hierarquizacdo deste foi levada a

atividade jurisdicional. Nasce, ai, a figura do recurso (apellatio).

Destarte, a res iudicata passou a ser concebida como a circunstancia de
nao mais caber recurso contra a decisdo prolatada. Sem recurso, a decisao
produziria o efeito da res iudicata; havendo recurso, somente apos o julgamento

do mesmo sobressaia a res iudicata®®.

A autoridade do caso julgado era preservada pela possibilidade da exceptio
rei iudicatae vel iudicio deductae. Sendo, entdo, dedutivel em suposto novo
processo a alegacao de res iudicata ja formada, o caso julgado em Roma deixou
de ser apenas o contetdo imutavel da decisdo (efeito interno, positivo), mas
também a impossibilidade de se discutir a decisdo anterior no ambito de outra
relacdo processual (efeito externo, negativo). Tem-se, ai, um corolario da

seguranca juridica.

Na Idade Média, conforme aponta Sérgio Gilberto Porto, Ulpiano, contudo,
identificava no caso julgado a presuncdo da verdade, ja que concebia como fim
do processo a busca da verdade. Cénscio da impossibilidade de se lograr a
verdade material e convicto da necessidade de ser a sentenca judicial uma
expressao da verdade, patrocinava a sentenca como portadora de uma verdade

presumida (res iudicata pro veritate habetur)®’.

Nesse periodo, os estudos filosoficos apontavam para a impossibilidade da
descoberta da verdade material. Mas, ainda assim, o0 processo deveria conceber
uma verdade. Portanto, diferentemente dos romanos, a razdo de ser do caso
julgado néo estava na seguranca da fruicdo de um bem, mas sim na necessidade

de estabelecimento de uma verdade logica.

Essa tese era favoravel a Igreja, que dominou o Poder nesse periodo
historico. Conforme esclarece Almedingen em sua obra “Metafisica do processo
civil”’, editada em 1808, naquele periodo o ponto de partida era a “santidade do
Estado”. De fato, interessou a Igreja enfraquecer a “vontade da lei do Estado”,

debilitando a ideia de jurisdicdo como funcao estatal de dizer a vontade concreta

*% Carlos Henrique Soares, Coisa julgada constitucional, p. 32.

*" Sérgio Gilberto Porto, Coisa julgada civil, p. 53.
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da lei, figurino esse alterado com a Revolugdo Francesa, que estabeleceu a
jurisdicdo como atividade exclusiva do Estado, porquanto atributo da soberania

estatal.

Savigny, por sua vez, teria fundado a teoria da ficcdo, partindo do
pressuposto de que as sentencas injustas adquiriam a autoridade do caso
julgado. Dai, a sentenca seria uma ficcdo da verdade (uma verdade artificial). Em
tltima anélise, pouca diferenca havia entre a teoria da presuncao da verdade e a

teoria da ficcéo.

Teoria diversa foi a da verdade formal, que ndo aceitava nenhuma das
duas anteriormente citadas, amparando-se no fato de que o caso julgado era algo
real, com reflexos no mundo dos fatos. Para a teoria da verdade formal, a
sentenca nao declarava a existéncia ou inexisténcia de um direito; ao contrario,

criava um novo direito. Portanto, uma verdade formal.

Enrico Tullio Liebman esclarece a razdo pela qual vigorava o entendimento
segundo o qual o caso julgado consistia na imposi¢cao da verdade da declaragéo
do direito. Tal se deu por forca do abandono da concepcdo romana classica do
direito como um sistema de acdes, 0 que gerou a ideia do carater declarativo da
sentenca. A iSso se associava a concepg¢ao do caso julgado como efeito da
sentenca. Dai, inevitavelmente, concebia-se o caso julgado como imposicao da

verdade.

E patente, portanto, que as teorias que buscavam explicar o caso julgado
tivessem ancora na ideia de verdade. Razoavel, j4 que o caso julgado decorria da
sentenca de um terceiro, estranho a lide, que precisava impor o sentimento de
gue, com a sentenca, alcncaria o0 juizo de certeza. Essa certeza, porém, €&
aparente, valendo apenas para aquela relacdo processual especifica; refletindo,

em sentido material, apenas nas partes.

Certo € que o juiz julga a causa com base no que lhe é apresentado, pois
nao vivenciou o conflito havido na realidade mundana. Fica o juiz, portanto,
vinculado aquilo que vem ao processo. E nisso que reside toda uma imposicdo as

partes no tocante ao dever de agir conforme a verdade. No mesmo sentido,
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decorre o dever do magistrado de buscar a verdade, fixando uma “certeza

processual” como fundamento legitimante de sua sentenca.

Além das teorias do caso julgado fundadas na verdade, muitas outras
existiram; valendo, aqui, trazer a colacdo o pensamento de alguns, que
reputamos os principais pensadores, que influenciaram o Direito Ocidental no seio

da Escola Italiana de Processo.

Giuseppe Chiovenda é o primeiro deles, tendo exercido, como Professor de
diversas Universidades na ltalia, decisiva influéncia sobre o Direito Italiano, com

notavel reflexo na Europa Ocidental.

A doutrina de Chiovenda descarta a verdade como fundamento do caso
julgado, contrariando as teorias antes expostas. Para esse doutrinador, ha caso
julgado nédo por forca de uma suposta verdade estabelecida pelo processo, mas
sim por forca de uma peremptoria vontade do Estado. Surge, entdo, a concepc¢ao
da autoridade do caso julgado. Seu fundamento, assim, residiria na necessidade

de imperatividade.

Chiovenda fundava a sua teoria naquilo que denominou “a vontade
concreta da lei”. Essa vontade da lei seria 0 objetivo da atuacéo jurisdicional.
Assim, de um lado deve o juiz conceber o direito posto, objetivamente,
conhecendo a vontade abstrata da lei (analise de direito), para, entdo, lendo os
fatos concretos que déo suporte a demanda (andlise de fato), fazer incidir aquela

vontade abstrata; resultando, dai, a expressao da vontade concreta da lei.

Na teoria chiovendiana, o papel do 6rgado jurisdicional é de grande
relevancia, pois ao juiz cabe dizer a referida vontade concreta. A vontade da lei &

aquilo que o juiz, em ultima ratio, diz ser.

Conseguintemente, a sentenca espelha a vontade do Estado. As premissas
utilizadas pelo juiz na fundamentacéo de sua decisdo servem, unicamente, para a
propria decisdo. O caso julgado, mais que expressdo da (suposta) verdade
acolhida na sentenca, € expressao da forca e do império estatal. Com a sentenca
(definitiva), diz o juiz a vontade da lei, aplicavel ao caso concreto, vontade essa
que, por imposicdo do poder do Estado, ha de ser respeitada, ndo podendo, a

partir de sua ultimacao, ser contestada.
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Na doutrina do referido mestre, ficam claras as definicbes de caso julgado
formal (preclusédo intra-processual), por se tornar incontestavel a decisao judicial
no ambito daquela relacdo processual (reconhecimento do direito); bem como de
caso julgado material (efeito extra-processual), de modo a proteger aquela
vontade concreta ja concebida de futuras intervencdes. Assim, além de ter o seu
direito reconhecido, a parte tem a garantia de ndo sofrer posteriores contestagcdes

a esse direito®,

Outro importante autor italiano foi Francesco Carnelutti, que opés varias
criticas a teoria de Chiovenda. Carnelutti desenvolveu sua teoria a partir do
conceito de lide. O processo, entéo, teria por finalidade, resolver o conflito havido
entre as partes. A jurisdicdo serve, assim, para compor o litigio. Destarte, na visao
desse doutrinador, nem todo processo implicaria exercicio de atividade
jurisdicional, a exemplo do processo executivo, pois ai ndo se teria uma pretensao
resistida, mas sim uma pretenséo insatisfeita. Nessa esteira, o caso julgado viria
como manifestacdo da lide resolvida. Entenda-se: da lide resolvida no processo

cognitivo.

De outro turno, como a fungéo precipua da jurisdicdo é a resolucdo de um
conflito existente de interesses (lide), a formacdo do caso julgado tera efeitos
diretos para as partes envolvidas e indiretos (reflexos) para terceiros que tenham
relacbes conexas respectivas. Assim, impde-se aos terceiros 0 respeito a
circunstancia de que as partes processuais tiveram o seu litigio acertado pelo juiz.
E nesse sentido a ideia carneluttiana de caso julgado material: a imperatividade
da decisdo (ao passo que o caso julgado formal se voltaria & imutabilidade)™.

Porém, a validade da decisdo €, em tese, pressuposto do caso julgado.
Decisdo invalida ndo produziria caso julgado, portanto. Todavia, o préprio
Carnelutti mitiga esse pensamento. Antes de tudo, 0 que se pretende com a
decisdo valida € a decisdo justa. Nao obstante a suposta invalidade, se

demonstrada a sua justica, a arguicéo de ilegalidade perde sua forga; concluindo

°8 Chiuseppe Chiovenda, Instituicdes de direito processual civil, passim.

* Francesco Carnelutti, Instituicées do processo civil, passim.
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que, em verdade, o que direciona a higidez do caso julgado ndo é a validade da

decis&o, mas a sua justica, como bem lembra Carlos Henrique Soares®.

Certos requisitos, para que a decisdo seja justa e exista juridicamente,
devem ser respeitados, razdo pela qual, mesmo imperativa (caso julgado
material) a decisdo pode ser, em certas situacdes, revista. Com isso, Carnelutti d&
0s primeiros passos em direcéo a relativizacdo do caso julgado®.

Seguindo a linha da Escola Italiana, é possivel apontar Piero Calamandrei,
que foi aluno e seguidor de Chiovenda. Calamandrei, como n&o poderia ser
diferente, trouxe algumas palavras sobre o caso julgado. Primeiramente, ocupa-se
dos conflitos que todo juiz tem ao julgar uma causa, porquanto o citado autor

reconhece a dificuldade natural do 6rgéo julgador em alcancar a verdade.

Citando obra de Pasquale Saraceno — jovem magistrado que foi morto na
porta da Corte de Apelacdo de Floréncia —, mais especificamente o livro intitulado
La decisione sulfatto incerto nel processo penale, Calamandrei enfatiza o
“tormento do juiz na procura da verdade que bate cego contra o paredao da falta

de certeza"®.

Ha sempre residuos de incerteza psicolégica que permanecem na
consciéncia do magistrado, que podem variar de um caso a outro, conforme 0s
meios de prova que lhe serviram no processo. Essa crise de consciéncia, que
sempre estard presente, em maior ou menor grau, conforme o caso, nao
obstante, perde todo o seu significado quando a sentenga passa em julgado: “a
falta de certeza psicolégica do julgador ndo deixa marcas na sentenca definitiva

do juiz, a qual cria em todo caso a certeza juridica”®.

Desse modo, Calamandrei anota que o efeito da coisa julgada recai sobre
as relacdes juridicas, ndo sobre os fatos, que, mesmo depois da sentenca,

continuam sendo o que eram.

% Carlos Henrique Soares, Coisa julgada constitucional, p. 52-53.
®1 Carlos Henrique Soares, Coisa julgada constitucional, p. 53.
%2 pjero Calamandrei, Direito processual civil, p. 271.

% Pjero Calamandrei, Direito processual civil, p. 272.
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O pensamento de Calamandrei revela a sua base chiovendiana, pois a
consideragdo que se tem da “certeza da sentenga” como certeza puramente
juridica, decorre da concepc¢éo de que o fundamento do caso julgado é o ato de
vontade... no caso, a vontade do Estado em dizer que h& certeza (por ficcdo
juridica) na sentenca definitiva que, depois de passada, j& ndo mais podera ser

alvo de discussao.

Enrico Allorio é outro doutrinador de grande importancia no que toca ao
tema. Allorio trouxe relevante contribuicdo sobre a eficacia do caso julgado sobre
terceiro, ao partir de uma concepgdo substancialista. Na sua teoria, 0 caso

julgado é fator constitutivo de um novo vinculo de direito material.

Mais que limitacBes perante as partes (limites subjetivos), o caso julgado
resolve a questdo substancial que, por vezes, congloba terceiros que possuem
relacbes de dependéncia ou prejudicialidade. Isso se justifica porque na teoria de
Allorio o caso julgado constitui nova fonte de direito material®*. Reconhece, por
certo, que o terceiro pode discutir a questdo em outro processo, mas, ainda

assim, convive com os eventuais efeitos anexos da sentenca.

Nessa perspectiva substancialista, o mencionado doutrinador também
enfrenta o problema da justica na formacdo do caso julgado. Segundo ele, a
sentenca injusta ndo faz caso julgado, mas reconhece que mesmo a sentenca
injusta opera o efeito constitutivo no estado de direito. Mesmo injusta, sendo
expressdo do Estado-jurisdicdo, a decisao tera o condao de modificar o status
juridico.

Elio Fazzalari, um dos expoentes da Universidade La Sapienza, tem um
pensamento proprio sobre o tema, conforme exposto no final do Século XX. Para
este autor, 0 caso julgado € a irretratabilidade. Mas, os efeitos da sentenca
podem estar disponiveis no plano substancial. Assim, passada em julgado a
sentenca condenatdria, a condenacdo nao mais pode ser discutida
(imutabilidade), mas nada impede que as partes mudem o conteudo da obrigacéo

decorrente da sentenca, com posterior transacao, rendncia etc.®.

8 Carlos Henrique Soares, Coisa julgada constitucional, p. 54-55.

® Elio Fazzalari, Instituicdes de direito processual, p. 542-544 e 559.
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Por fim, cabe-nos citar um pouco do pensamento de Enrico Tullio Liebman,
por certo, o doutrinador que mais exerceu influéncia na Ciéncia do Processo, e,
em especial, ao que toca o tema do caso julgado, na segunda metade do Século
XX.

Por muito tempo, reportou-se a coisa julgada (estamos a falar, logicamente,
da coisa julgada material) como um efeito da sentenca, o que, gragas a teoria de
Liebman, ndo corresponde a uma verdade cientifica. O CPC Brasileiro de 1973,
que teve forte influéncia de Liebman, incorre no equivoco até hoje, ao estabelecer
que “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”
(artigo 467.°), muito embora no Anteprojeto de Alfredo Buzaid estava o caso
julgado material definido como “qualidade que torna imutavel e indiscutivel o

efeito da sentencga” (artigo 507.9)°%%".

Liebman, na sua classica obra Efficacia ed autorita della sentenza, escrita
nos idos de 1935, demonstrou o seu incdmodo cientifico com a concepgéo até
entdo vigente sobre o caso julgado (considerado como eficacia da sentenca). Por
tal razéo, inicia suas prelecdes sobre a autoridade do caso julgado, dissertando
sobre a variedade do conteudo das sentencas. Como a ideia de sentenca estava
ligada a ideia de declaratividade, o caso julgado, inevitavelmente, como eficacia

daquela, também estaria, alias como ja estava assentado na doutrina de Hellwig.

Houve, portanto, por parte de Liebman, a necessidade de tecer varias
consideracdes sobre as eficacias da sentenca (declarativa, constitutiva e
condenatoéria), para entdo enfatizar o problema do caso julgado: se ele estava

® O Novo CPC Brasileiro, recentemente aprovado pela Lei Federal n.° 13.105/2015, que
entrara em vigor em margo de 2016, ajusta o erro, ao enunciar: “Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso” (artigo 502.°).

" Ao lado daquela, ha outras imprecisdes terminoldgicas da Lei Brasileira, quando, por
exemplo, diz que “ha coisa julgada, quando se repete agédo que ja foi decidida por sentenga,
de que nao caiba recurso” (CPC, artigo 301.°, § 3.°). Na verdade, o caso julgado ja se tera
produzido desde antes, com o fim do processo anterior; ndo com a repeticdo da acao, que,
por certo, estara violando o caso julgado.

®8 Essa obra foi traduzida no Brasil (onde Liebman morou a partir de 1940, em decorréncia da
Segunda Guerra Mundial) por Alfredo Buzaid e Benvindo Aires e, em seguida, no tocante aos
adendos posteiores a 1945, por Ada Pellegrini Grinover.
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aliado as questbes declarativas, como explicd-lo frente as outras eficacias
(constitutiva e condenatoéria)? Esse foi um primeiro ponto de partida.

Dai, Liebman parte para dizer que todos os efeitos possiveis da sentenca
(declaratorio, constitutivo, executorio) existem independentemente da autoridade
do caso julgado, razdo pela qual o caso julgado seria algo a mais que se une a
sentenca para |Ihe dar maior estabilidade. Tal estabilidade seria alcancada

qualquer que fosse o efeito da sentenca®.

Portanto, o caso julgado, longe de consistir em um efeito (ou eficacia) da
sentenca, melhor estaria identificado como uma qualidade desta, mesmo porque,
uma sentenca ja poderia produzir efeitos materiais, mesmo sem o transito em
julgado da deciséo, tal como ocorre com as decisdes sujeitas a recurso recebido
apenas no efeito devolutivo (conforme ja defendido por Carnelutti). Foi assim que
Liebman teceu criticas a teoria de Hellwig, que confundia o efeito da sentenca
com a sua incontestabilidade’. Liebman também teceu criticas & teoria de

Carnelutti, que ndo separava a imperatividade da autoridade (definitividade).

Pois bem. Pela observacédo das varias teorias que buscam explicar o caso
julgado, nota-se a preocupacdo em se estabelecer um fundamento para a
imutabilidade.

Nas palavras do Prof. Miguel Teixeira de Sousa, 0 caso julgado presta
servicos diversos: boa administracdo da justica; funcionalidade dos tribunais;
salvaguarda da paz social (evitando o reingresso de demandas cujas questdes ja
foram decididas); obsta que sobre um mesmo conflito recaiam decisdes
contraditorias; garantia de resolucdo definitiva dos litigios. Portanto, o seu

primado é a seguranca juridica’.

% Enrico Tullio Liebman, Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a
coisajulgada, p. 20-23.

© Enrico Tullio Liebman, Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a
coisajulgada, p. 41.

" Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o novo processo civil, p. 568.
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A justificacdo do caso julgado é a interrupcdo da cadeia recursal, assim
estabelecida para evitar a eternizacdo dos conflitos. Precisamente por isso, a

garantia do caso julgado é manifestacdo de seguranca juridica’.

Isso porque, o referido principio deve estar presente em todos planos de
producdo juridica: na elaboracdo das normas pelo Legislativo, nos atos e
condutas da Administracdo Publica e na prestacdo jurisdicional .
Especificamente no ambito jurisdicional, podemos focar a seguranca juridica sob
diversos aspectos processuais, a exemplo da preclusao, prescricdo (quanto aos
efeitos processuais), sistema de precedentes judiciais, estabilizacdo de tutela

antecipada e caso julgado.

Em dltima andlise, as diversas teorias que visam explicar o caso julgado
buscam legitima-lo para tornar higido, cada uma a seu modo, o relacionamento
juridico entre as pessoas, evitando conflitos reais entre normas concretas, bem

como evitando a eternizacao dos conflitos.

Essa concepc¢éo ndo vem de agora. Desde a Roma Antiga ja se concebia a
necessidade de, em algum momento, tornar indiscutivel o objeto do julgamento. O
Direito Romano propugnava a seguranca juridica para que o seu cidadao pudesse
verdadeiramente fruir de um bem. Tal concepcédo atravessou incélume a ldade

Média, a Idade Moderna e € comum na sociedade contemporanea.

Embora a decisao justa seja o fim, no exercicio da atividade jurisdicional, a
suposta auséncia dela (o que, por si s0, ja revela um alto grau de subjetivismo,
pois “justica” € o conceito por demais aberto) ndo deve ser, pelo menos em tese,
motivo para implicar a rediscussdo da lide, sob pena de colocar o sistema em

cheque.

De fato, mesmo que a decisdo néo seja a mais justa ou a melhor (o que
sempre demandara certo grau de subjetivismo), podera, pela regra da

~

definitividade, conferir as partes (e, conseguintemente, a sociedade como um

2 Humberto Avila, Seguranca juridica, p. 352-353.

3 Livia Pitelli Zamarian e Vidal Serrano Nunes Jr, O fornecimento de seguranca juridica
pela Constituicdo através da prestacdo jurisdicional, p. 350.
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todo) a seguranca da sua consolidacdo, evitando a eternizacdo dos litigios.

Modernamente, portanto, caso julgado é sindbnimo de seguranca juridica.

§ 3. - OS LIMITES DO CASO JULGADO COMO REFLEXO DA SEGURANCA
JURIDICA

Ao se falar em limites do caso julgado, a pergunta que vem a tona é: o que
deve ficar acobertado pela imutabilidade? Consabidamente, a sentenca deve
relatar os fatos processuais (relatério); o convencimento do juiz, através do qual
expord, frente as provas dos autos, os fatos que considera como verdade e qual a
interpretacéo juridica dada aos mesmos (fundamentacéo); por fim, a conclusao, o
acertamento do litigio (dispositivo), que se consubstanciard numa negativa geral
do que requerido pelo autor (improcedéncia) ou num acolhimento, total ou parcial,
do que fora pedido. De todo esse contexto, complexo que forma uma sentencga, 0
gue deve se tornar imutavel?, vale dizer: o que sera alcancado pelo caso julgado?

A resposta a tais perguntas conduz ao chamado limite objetivo do caso julgado.

De outro turno, uma vez concebido o conteudo do caso julgado, deve-se
investigar quem lograra incidéncia do mesmo. Seriam todos? Seriam apenas as
partes que participaram do processo (parte no sentido processual)? Seriam as
pessoas envolvidas diretamente na relacdo substantiva (parte no sentido
material), mesmo ndo participando eventualmente do processo? Abrangeria 0s
terceiros? Se positivo, qual classe de terceiros, jA que ha varias classes de
terceiros? A resposta a tais perguntas leva-nos ao chamado limite subjetivo do

caso julgado.

Mais ainda, por quanto tempo prevalecera a imutabilidade? Eternamente?
Prazo limitado? A investigacdo dessa matéria nos conduz a um tema ainda pouco

explorado: o limite temporal do caso julgado.

A exata compreensao do caso julgado ndo pode dispensar a andlise, ainda

gue breve, desses assuntos. Como ja foi ressaltado em parecer proferido por
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Daniel Mitidiero, € nos limites do caso julgado que melhor se encarnam as suas

caracteristicas essenciais, especialmente a imutabilidade”.

Nas préoximas linhas, pretendemos expor o significado dos limites do caso
julgado, considerando o tridimensionalismo antes exposto (objetivo, subjetivo e

temporal), direcionando a abordagem aos contornos da seguranca juridica.

Isso porque as limitagdes impostas ao caso julgado (objetivas, subjetivas e
temporais) destinam-se, por fim, a estabelecer barreiras a forca da imutabilidade,

para evitar ofensa a seguranca juridica.

§ 4.°- LIMITES OBJETIVOS DO CASO JULGADO

Iniciemos com os fatos. Isso porque toda causa deve estar lastreada em
fatos, traduzidos no processo com a terminologia técnica causa de pedir. Quando
tratamos dos fundamentos do caso julgado, tecemos algumas palavras sobre a
verdade. Hodiernamente, diz-se que ndo é a verdade que serve de parametro
para explicar o caso julgado, mas sim a seguranca juridica. Mas, nem por iSso

deixa a verdade dos fatos de denotar capital importancia para o processo.

Mesmo nao sendo, na doutrina contemporanea, elemento de
fundamentacédo da existéncia do caso julgado, a busca da verdade, ainda que
seja um ideal (ndo necessariamente uma realidade), € salutar para o processo.
Desconhece-se ordem juridica, pelo menos nos paises democraticos, que dé

fundamento a atividade jurisdicional sendo para, em primeira mao, buscar a

verdade. E ela que servira de fundamento para a decis&o pretensamente justa.

A verdade do processo, porém, ndo necessariamente (e porque nao dizer,
quase sempre) corresponde a “verdadeira verdade” (em linguajar técnico, a
chamada verdade real). Ha diversos fatores que contribuem para isso. O fato
mundano € interpretado por cada sujeito de forma diferenciada. A complexidade

fisica de cada fato € tal que ninguém o absorvera por completo. Por certo, cada

4 Daniel Mitidiero, Abrangéncia da coisa julgada no plano objetivo — seguranca juridica,
p. 318.

57



um compreende os fendbmenos mundanos conforme as suas habilidades, as suas

deficiéncias, as suas crencas, a sua cultura etc.

Diferentes versdes sobre um mesmo fato poderéo vir ao processo. O juiz
devera escolher uma dessas versdes (a que melhor satisfazer o seu anseio de
convencimento); ou, ainda, dar uma nova roupagem aos fatos que lhe forem

trazidos, criando outra versao, em conjunc¢ao a tudo o quanto Ihe fora fornecido.

De outro lado, o processo trabalha com seres humanos, faliveis por
natureza. Frente a um conflito, € natural (e perfeitamente explicado pela
psicologia, sociologia e outras ciéncias) que cada sujeito dé interpretacdo aos
fatos conforme lhe for mais conveniente. Ndo estamos aqui, ainda, no juizo do
dolo: a mentira flagrante em beneficio proprio e/ou prejuizo alheio. Encontramo-
nos, aqui, ainda no campo da boa-fé; mas, é, como afirmado, natural que cada
um enfatize, no ambito do complexo fatico, aquilo que melhor lhe aproveita.
Fatalmente, o juiz se vera num “fogo cruzado” de “meias verdades” ou de

“verdades contraditorias”.

N&o fosse a complexidade do génio humano, que comumente fica mais
aflorado no processo judicial (assim como ficaria mais aflorado em qualquer
disputa), trabalhando o juiz com as diversas formas pelas quais as partes,
testemunhas, peritos e advogados enxergam o mundo e, mais especificamente,
os fatos trazidos ao processo; labora-se, ainda, com a inverdade dolosamente
trazida ao mundo do processo. Nao obstante as leis processuais em geral
imponham as partes — e, até com maior énfase, as testemunhas —, o dever de
dizer a verdade, ndo se pode descartar que muitas vezes, recheiam-se 0s

processos com inverdades.

O CPC Portugués, tal qual o CPC Brasileiro, e, em geral, os Cédigos de
diversos outros paises, possuem regras rigorosas sobre o dever de atuacao
processual conforme a verdade. Mas, ha ainda sistemas, como italiano, no qual a
doutrina, amparada em certas interpretagdes legais, advoga a tese da inexisténcia

do dever da parte de falar a verdade.

Algo mais agrava: as provas. Allegatio e non probatio est quasae non

allegatio, j& dizia esse antigo provérbio romano. A verdade, para 0 processo, nao
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€ apenas a verdade alegada; é a verdade provada. Por vezes, por mais que a
parte afirme uma verdade (digamos, uma verdade arguida bastante préxima da

“verdade real”’), sem provas da mesma, sua arguicao ficara fadada ao insucesso.

Por forca das regras do 6nus da prova — que possui variagdes de sistema
para sistema —, é possivel que o autor alegue no processo um fato verdadeiro, ao
passo que o réu argua em seu favor uma inverdade. Ainda assim, ndo tendo o
autor como provar a sua alegacao, o pedido inicial (fundado numa verdade) sera
desacolhido, dando vitéria ao réu (que se fundou em fato inveridico). Partimos,
aqui, do principio geral que o 6nus da prova pertence ao autor, como de regra.
Isso porque o juiz ndo tem, em principio, como conhecer a verdade, sendo
através das alegacfes e, mais ainda, através das provas produzidas. Dai a razéo
da necessaria distin¢do entre a (suposta) verdade real (um ideal a ser alcan¢ado)

e a verdade formal (aquela que é formada no processo, para fins de julgamento).

Isso se agrava com certas disposi¢c6es normativas. Por exemplo, proibe-se
a prova ilicita ou a decorrente de prova ilicita (teoria dos frutos da arvore
envenenada). Em certas situacdes, somente através de uma prova, obtida por
meio ilicito, podera ser feita a prova de uma verdade (supostamente) real. Salvo
rarissimas excecdes, a prova ilicita nao é permitida. Assim, a prova cabal, apta a

demonstrar a verdade, ndo podera vir aos autos.

As regras de distribuicdo do 6nus probatério decorrem de um sistema de
seguranca juridica. Nao por outra razdo que, além da regra geral que compete ao
autor a prova dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu a prova dos fatos
constitutivos do seu, bem como dos impeditivos, dos extintivos e dos suspensivos
do direito do autor, temos varias outras que buscam flexibilizar os danos

marginais que podem, ainda que in abstrato, decorrer dessa sistematica.

E nessa linha que se fala em inversdo de énus da prova, de distribuicéo
dindmica de cargas probatorias, da impossibilidade de imposi¢cado de producéo da
chamada prova diabdlica etc. E, ainda, nessa esteira, que ndo se pode permitir,
pelo menos em tese, a prova ilicita, sob pena de macula de uma série de direitos
e garantias fundamentais. Enfim, tudo decorre de um sistema de seguranca

juridica.
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De outro turno, h4 um sem-namero de situacfes em que o juiz, frente as
provas produzidas, ficara ainda em duvida — decorréncia da falibilidade do génio
humano. Por vezes, frente a incerteza, devera decretar a insuficiéncia probatoria
e, partindo-se da regra geral do 6nus do autor quanto aos fatos constitutivos do
seu direito, ndo restara ao juiz outra solugdo sendo o desacolhimento do pedido.
Isso € bem lastreado no principio geral in dubio pro reo, ndo obstante, por vezes,

possa esse quadro ser invertido.

N&o resta duvida que todo o aparato probatério (referimo-nos as provas em
si e ao 6nus probatorio), que muda de sistema para sistema, como dito, pode
agravar a ideia de que o processo nao revela a verdade, sendo a verdade dele, a
verdade do processo (verdade formal), utilizada como premissa para o
julgamento. Esse julgamento ndo estara livre, jamais, de (pelo menos em tese)
ser um julgamento injusto; ainda assim, tornar-se-a imutavel em nome da

seguranca juridica, base maior do instituto do caso julgado.

Ainda, ha acdes sumarizadas, nas quais ndo se admitem certas alegacdes

€ provas.

Dai é que a verdade do processo, isto é, a interpretacdo que se da aos
fatos, ndo pode ser alcancada pelo caso julgado. Desse modo, outras pessoas, e
até mesmo as partes, em outra demanda (portanto, com pedido e/ou causa de
pedir diversa), podem discutir os mesmos fatos. Nada impede que o juiz deste
Nnovo processo — que podera, por coincidéncia, ser 0 mesmo da causa anterior —
chegue a uma conclusdo diversa no tocante aos fatos. Tudo dependera das
alegacOes feitas, das provas dos autos, das regras sobre o 6nus probatorio, da
plenitude da cognicdo etc. E por isso que a verdade dos fatos néo fica alcancada

pelo caso julgado.

Tudo o quanto se disse no tocante aos fatos, aplica-se a fundamentacéo do
juiz para o julgamento da causa, que nada mais é sendo a incidéncia da norma
juridica sobre o fato interpretado. Se os fatos ndo fazem caso julgado, sob os
mesmos argumentos, a motivacdo judicial ndo devera fazer. Portanto, o caso

julgado acobertara apenas o dispositivo, a conclusdo da sentenca, trecho esse
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que decide, propriamente, a causa, acolhendo o pedido do autor ou
desacolhendo-0".

Na doutrina portuguesa, José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto
esclarecem: “(...) independentemente de o fundamento da sentenca ser
indiscutivel como pressuposto da decisdo proferida, ele ndo é invocavel como
fundamento de outras decisbes, ainda que dependentes dos mesmos

pressupostos)”’®.

A tal respeito, oportuno trazer a colagcdo entendimento do Supremo
Tribunal de Justica: “A decisdo sobre a matéria de facto ndo constitui questdo que
faca parte da decisdo tomada na sentenca, ndo se encontrando, por isso,
abrangida pela coisa julgada formado por esta. (...) Nao se estende, pois, aos
factos que integram o raciocinio l6gico seguido na sentenca para chegar a
resposta proferida sobre tal pretensdo, uma vez que tais fundamentos, quando

autonomizados da decis&o, ndo adquirem em si mesmos valor de caso julgado”’’.

Assim, na demanda meramente declaratéria, o que importa (para fins de
imutabilidade) é a declaracdo da existéncia ou inexisténcia da relacao juridica. Na
demanda constitutiva, a constituicdo ou desconstituicdo da relagdo juridica. Na
demanda condenatéria, a imposicao feita ao autor no tocante a obrigacdo de
fazer, ndo-fazer, entregar coisa, pagar quantia certa etc.

N&o importa se o juiz considerou o marido ou a esposa como culpado pelo
fim da relacdo conjugal. Ndo importa o fundamento juridico utilizado. Para fins do

que se considera imutavel, basta dizer que sera alcancada pelo caso julgado a

> O dispositivo, conclusdo da sentenca, ndo ha de ser interpretado formalisticamente. N&o &,
assim, a parte final da sentenca. Ha de se considerar o dispositivo em seu sentido
substancial, de modo a abranger qualquer outro pronto da sentenga no qual o juiz tenha
apreciado o pedido das partes (Enrico Tullio Liebman, Eficicia e autoridade da sentenca e
outros escritos sobre a coisa julgada, p. 63).

6 José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V. 1,
p. 183.

" Revista n.° 3036/1990. S1 (7.2 Seccédo — Rel. Orlando Afonso — j. 09.02.2011). No mesmo
sentido, diversas outras decisbes do mesmo Tribunal, a exemplo: Revista n.°
5847/03.3TBVFR.P1.S1 (1.2 Seccdo — Rel. Moreira Alves — j. 25.01.2011); Revista n.°
1118/07.4TBVVD.G1.S1 (2.2 Seccdo — Rel. Pereira da Silva — j. 27.01.2011); Incidente n.°
475/06.4TCGMR.G1.S1 (2.2 Seccdo — Rel. Serra Batista —j. 13.10.2011).
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situacdo juridica interposta: a de que o marido ja ndo é mais marido e a esposa ja
nao mais € esposa, por for¢a da desconstituicdo do matrimonio.

Numa acao fundada em acidente de transito, se o juiz considera que o réu
tem responsabilidade civil porque ndo se desincumbiu de provar um fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (ainda que aquele fato seja
verdadeiro), nada disso serd alcancado pelo caso julgado, que se restringira a
situacdo juridica pela qual o réu fora obrigado, por forca de sentenca, a pagar
uma quantia indenizatéria a vitima. Portanto, os motivos, faticos e juridicos,
utilizados pelo juiz como premissa da concluséo, muito embora sejam de extrema
importéncia para o silogismo da sentenga, ndo importam para os fins do caso

julgado.

Ao se falar de limite objetivo do caso julgado, ndo se poderia deixar de
tecer algumas criticas a doutrina corrente, quando afirma que o caso julgado fica
limitado aos contornos da demanda, razdo pela qual, inclusive, é corrente
afirmacéo de que a questao prejudicial (salvo se requerida a declaracao incidente)

nao faz coisa julgada. Nao € bem assim.

Sabemos que o juiz deve se ater, na sentenca, aos limites da demanda. A
demanda é identificada por seus trés elementos basicos (triplice identidade):
partes, pedido e causa de pedir. A sentenca nao pode ultrapassar essas barreiras
sob pena de incorrer em decisdo nula. No tocante as circunstancias obijetivas,

interessa-nos o pedido e a causa de pedir.

A formulagcdo do pedido e da causa de pedir € um ponto critico; toda a
atividade processual sera circundante a eles. O réu s0 tera interesse em impugnar
aguilo que foi pedido (aqui ha de se considerar o pedido em todo o seu contexto,
isto é, o pedido e 0 seu sustentaculo: a causa de pedir). A instrucdo probatéria
tera por objeto a causa de pedir arguida. O juiz ndo podera se afastar daquilo que
foi pedido; s6 podera julgar (concedendo ou negando) aquilo que consta no
pedido. Um pedido mal formulado, se ndo levar a causa a extingdo prematura,

poderd traduzir-se em provimento jurisdicional inatil a parte.

Essa vinculagcdo do juiz ao pedido é denominada pela doutrina por

congruéncia ou adstricdo. Qualquer fuga do 6rgéo julgador ao objeto (pedido)
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redundar4d em defeito da decisdo. Essa fuga pode ocorrer sob trés nuances.
Primeiro, julgamento “fora” do pedido (extra petita), tal como ocorre quando se
pede indenizacdo por danos materiais e o juiz concede indenizacdo por danos
morais. Segundo, julgamento “além” do pedido (ultra petita), tal qual se da quando
se pede indenizagao por danos morais na quantia certa e o juiz concede em valor
superior ao pedido. Terceiro, omissdo de julgamento em relacdo a um pedido
(citra petita), tal como ocorre quando se pede indenizacdo por dano material e

moral e 0 juiz so julga este Ultimo, ndo se manifestando sobre o primeiro.

Nos dois primeiros casos (extra petita e ultra petita), o tratamento é
rigoroso: a decisdo nao tera validade’®"®. No derradeiro (citra petita), permite-se a
correcdo através dos embargos de declaracdo para suprir a omissdo do juizo.
N&o nos afigura correto falar em invalidade, neste caso. Se a parte ndo impugna a
decisao pela via recursal, a sentenca operard efeitos validos somente naquilo que
decidiu. Por exemplo, formulam-se dois pedidos e um s6 é apreciado. O que nao
foi apreciado, sem provocacdo de apreciacdo por via recursal, podera ser
manejado em outra acdo, ndo se podendo falar em caso julgado, pois este nédo
pode incidir sobre pretenséo ndo decidida. Diferente, porém, se o juiz ndo decidir
qualguer dos pedidos, hipétese em que, fatalmente, a decisdo sera nula (ou,

quicd, inexistente), pois ndo se admite sentenca de mérito sem decis&o®.

8 Alguns doutrinadores falam em inexisténcia de decisdo, pois o que n&o foi pedido nado
existe no mundo juridico;, se ndo existe pedido, inexistente, juridicamente, a decisao.
Preferimos o termo invalidade, pois se o defeito ndo for reclamado, a sentenca transitara em
julgado e a invalidade encontrara barreira na forca do caso julgado, mormente apds o
transcurso do prazo para a acao de revisédo.

" A invalidade aqui afirmada refere-se apenas & parte excedente, ndo maculando a deciséo
no tocante aos limites impostos pelo pedido.

8 No Brasil, 0 STJ, contudo, entende nula a deciséo citra petita, conforme julgou em diversas
oportunidades. Ex vi: REsp n.° 200902391200 (32 Turma — Rel. Des. Conv. Vasco Della
Giustina — j. 06.05.2010); ROMS n.° 200800237318 (5% Turma — Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima —j. 17.09.2009); REsp n.° 201001460807 (22 Turma — Rel. Mauro Campbell Marques — j.
16.12.2010). Reconhece, inclusive, a possibilidade de reconhecimento da nulidade ex officio:
AGREsp n.° 200200683125 (22 Turma — Rel. Min. Herman Benjamin — j. 04.11.2008).
Importante frisar, porém, que é pacifico na jurisprudéncia brasileira que ndo configura
julgamento citra petita a decisdo que deixa de apreciar todos os argumentos arguidos pela
parte (STJ — 22 Turma — REsp n.° 200500788880 — Rel. Min. Mauro Campbell Marques — j.
20.08.2009). O que se reclama é a exposicdo de fundamentos bastantes para o julgamento
de todos os pedidos e ndo de todos os argumentos, salvo se o fundamento trazido pela parte
for imprescindivel ou o fundamento levado em conta pelo 6rgdo jurisdicional ndo for
prejudicial em relacdo a outros fundamentos. Mesmo porque nada impede que o juiz julgue o
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A adstricdo é consequéncia natural da seguranca juridica das relacdes
juridico-processuais. Sem a limitagdo objetiva imposta ao juiz de somente decidir
aquilo que fora posto em juizo (em que pese algumas excecOes salutares a
respeito), o processo seria instrumento de “abuso na forma da lei”, o que,

certamente, ofenderia a seguranca juridica.

§ 5.°— LIMITES SUBJETIVOS DO CASO JULGADO

5.1. Generalidades

Ao se falar em limites subjetivos do caso julgado, quer-se referir aos
sujeitos sobre os quais recaira a forca da autoridade e, mais especificamente, a
forca da imutabilidade. Por consequéncia, € natural que os efeitos do caso julgado
se circunscrevam as pessoas que participaram do processo. Nao por outra razao
qgue as leis processuais em geral contemplam disposicdo normativa limitando os
efeitos do caso julgado as partes, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros. A
regra € uma decorréncia do Direito Romano Classico, conforme proposicao da
Lex Saepe, que foi seguida por toda a histéria legislativa portuguesa, como ja foi

assinalada anteriormente.

Porém, temos véarias situacdes em que terceiros sofrem os efeitos do caso
julgado. A limitacdo subjetiva as partes ndo € regra absoluta. Diversas questdes
se impdem nesta matéria. Primeiro, definir quem é parte. Dai, necessaria a
diferenca entre parte como sujeito da relacdo substantiva e parte como sujeito da
relacdo processual. A partir do que se entender por parte, entender-se-a quem

Sao0 Os terceiros.

pedido com fundamento diverso dos articulados pelas partes. Cabe anotar que o Novo CPC
Brasileiro, que entrard em vigor em margco de 2016, da4 um novo contorno & matéria, ao
determinar no artigo 489.°, inciso IV, que ndo se considerard fundamentada a decisdo que
nédo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador. Por fim, as regras sobre julgamento extra, ultra e citra petita

ndo se aplicam apenas a vinculacdo peticdo inicial-sentenca. Aplicam-se, também, aos
requerimentos recursais (relacédo recurso-acordao).
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Em segundo lugar, ha vérias classes de terceiros. Podemos citar algumas,

ilustrativamente:

a) terceiros que nenhuma relacdo, ainda que indireta, possuem com o
litigio;
b) terceiros que possuem alguma relacéo, direta ou indireta com o conflito

material;
c) terceiros que podem intervir na causa,
d) terceiros que sdo chamados, ainda que ndo queiram, a causa;

e) terceiros que poderiam, facultativamente, intervir na causa, mas nao o

fazem.

Enfim, a separacao pura e simples do que seja parte e do que seja terceiro
€ insuficiente, reclamando-se um estudo detido dos terceiros e as suas diversas
classificacdes. De outro turno, ha varios terceiros que comparecem ao processo e

logram qualidade de parte.

N&o obstante se diga, como clausula geral, que nao incide a forca do caso
julgado sobre os terceiros, ha algumas situacdes em que ndo se pode negar a
incidéncia da imutabilidade sobre eles. Necessario, porém, separar o reflexo da
sentenga sobre os terceiros (muitas vezes confundido com o efeito do caso
julgado) dos efeitos do caso julgado propriamente dito. A doutrina se trai ao

confundir o campo da sentenca com o campo do caso julgado.

5.2. Efeitos da sentenca sobre os terceiros

E sabido que os sistemas juridicos imp&em a autoridade do caso julgado
perante as partes do processo, ndo sendo razoavel, pelo menos como regra, que
produzam efeitos perante terceiros, pois estes, como estranhos que séo a relagao
processual, ndo poderiam sofrer as consequéncias de uma sentenca prolatada
num processo no qual néo teve, em tese, a oportunidade de participar e contribuir

para a convicg¢ao do orgéo julgador. Tal limitagdo vem em obediéncia a seguranca
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juridica do respectivo terceiro, que ndo deve ser destinatario dos efeitos do caso
julgado concernente a uma sentenga proferida sem a sua participagdo no

processo.

Ja era assim desde o Direito Romano, onde vigorava o principio de que o
caso julgado ndo atingia terceiros (constitutum est res inter alios iudicatas aliis
non praeiudicare). O principio decorria do proprio sistema romano no qual a
relacdo processual era singular, restrita as partes (principio da relatividade),
diferentemente do que ocorria no Direito Germéanico, que propunha um juizo
universal, razdo pela qual a sentenca obrigava a todos os membros da

comunidade presentes a assembléia judiciaria ou que dela tivessem noticia.

N&do por outra razdo que foi no sistema germanico medieval que
apareceram diversas formas de intervencédo de terceiros. Se os terceiros podiam
em tese ser atingidos pela sentenca, deveriam ter ao seu dispor meios de influir
na decisdo judicial. Ndo obstante a vigéncia do principio da relatividade, que
estabelecia a limitacdo subjetiva do caso julgado as partes, ja em Roma se
reconhecia que em situacfes excepcionais a decisdo atingia terceiros, tanto que o

sistema facultava a interposicéo de apelacéo por terceiro®.

Hodiernamente, as legislacdes registram diversas situagcdes em que o
terceiro acaba sendo atingido pela decisdo judicial. E o que ocorre com 0s
herdeiros, com os cessionarios, com o substituido na demanda promovida pelo
substituto processual, as pessoas em geral nas acdes de estado etc. Por vezes,
esses efeitos ultra partes alcancam terceiros (para 0 processo) que ndo sao
terceiros para a relacéo de direito material. Vale dizer: sujeitos que se encontram
de alguma forma engajados na relacdo substantiva, mas, com alguma razdo, nao
compdem um dos pélos da relacdo processual. Contudo, ha diversas situacdes

em que o terceiro sequer tem ligacdo com a relacéo juridica controvertida.

De anteméo, faz-se necessario desmistificar a ideia de que a sentenca néo

produz efeitos perante terceiros.

81 Jorge Saloméo, Da coisa julgada nas a¢des de estado, p. 22.
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Vale trazer a colacdo esclarecedora licao do Prof. Miguel Teixeira de
Sousa, segundo o qual o caso julgado pode gerar efeito perante terceiros, através
de duas modalidades: a) efeito reflexo; b) extenséo dos efeitos.

Tem-se o efeito reflexo quando, tendo participado no processo todos o0s
interessados diretos, o caso julgado, expressao que é da lei, reclamara de todos
obediéncia. Destarte, os terceiros ndo podem se eximir de aceitar que ha uma
decisdo com forca de caso julgado que diretamente beneficia/prejudica as partes

do processo.

Tem-se, de outro turno, a extensédo dos efeitos a terceiros, quando esses
terceiros possuem vinculagcao direta com o objeto decidido no processo, de modo
que experimentam a constituicdo, modificacdo ou extincdo de uma situacao

juridica, em decorréncia do que fora decidido no processo.

Ha varias circunstancias que justificam a extensdo a terceiros: a)
identidade juridica, tal qual se d4 com os sucessores (inter vivos ou mortis causa)
na titularidade do objeto processual; b) substituicdo processual (e, ai, o sistema é
fértil, dele podendo ser extraidos diversos exemplos); c) prejudicialidade, a
exemplo da vitoria do devedor em demanda aforada contra o credor: o fiador sera
beneficiado com o caso julgado®.

Mas, ndo queremos nos referir, apenas, aos casos supra informados
(herdeiros, cessionarios, substituido), pois nestes, tais terceiros estdo ligados a
relacdo material litigiosa. Nao queremos nos referir, também, apenas as acfes de
estado, que, por uma conveniéncia da politica jurisdicional, € dotada de efeito
erga omnes. Nessas situacdes, seja por uma decorréncia légica, seja por uma

imposicao legal, verifica-se a extensao dos efeitos subjetivos da decisao judicial.

Pretendemos ir mais longe, para afirmar que todas as sentencas, pelo
menos abstrata e potencialmente, tém efeitos perante todos. Toda sentenca,
enquanto ato do Estado-juiz, € uma sentenca para as partes e para qualquer
outra pessoa (terceiros — nao importando se se tratam de terceiros somente para

0 processo ou terceiros para a propria relagdo de direito substantivo). Como ato

82 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o novo processo civil, p. 590-596.
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do Estado, a sentenca é algo que existe no mundo juridico e, como tal, ndo pode
ser ignorada por qualquer pessoa que seja.

Com isso, por exemplo, se o réu foi condenado a pagar certa soma em
dinheiro ao autor, ninguém, quem quer que Seja, podera ignorar que essa
condenacéo existe no mundo juridico. E, como algo que existe, tem, pelo menos
potencialmente, atributos para gerar efeitos perante terceiros. Aquele réu
condenado, por acaso, pode ser devedor de outra pessoa. Esse terceiro, também
credor daquele réu, ndo podera ignorar que contra o seu devedor existe outro
crédito oponivel, por outra pessoa, em decorréncia da sentenca afirmada.
Portanto, esse terceiro terd que aceitar que ndo é ele o Unico credor daquele
devedor. Devera, entdo, conviver juridicamente com a situacdo de que o seu
crédito pode ser posto em “concorréncia” com outros créditos oriundos de

sentencas referentes a processos do qual esse credor nao participou.

Se numa acdo reivindicatodria o juiz atribui 0 dominio de certo bem imével a
uma pessoa X, agora portador de um titulo judicial de propriedade, toda e
qualquer pessoa havera de aceitar que aquele alguém (X) € o dono do imével. Em
decorréncia da sentenca, o seu beneficiario podera tomar posse do bem e isso —
circunstancia que ocorre no mundo dos fatos — ndo podera ser ignorado por quem
quer que seja, pois € algo que existe no mundo real com o devido respaldo do

Direito.

N&o significa dizer que outrem (Y), que se arvore proprietario do mesmo
bem, ndo possa reivindica-lo daquele que anteriormente logrou declaracéo judicial
de propriedade (X). Sem duavida, Y podera reclamar a propriedade de X, mas
jamais podera deixar de reconhecer que a reivindicacdo devera ser promovida

contra X, portador de um titulo judicial de propriedade.

Francesco Carnelutti, ao falar da eficacia material do caso julgado, dizendo
que se resolvia na declaracdo de certeza ou na constituicdo de uma relacao
juridica, projetando-se para “fora do processo”, afirmava categoricamente que se
manifestava perante todos (e ndo apenas as partes do processo). Portanto, o

antigo aforismo res iudicata tertio neque nocet neque prodest (a coisa julgada nao
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prejudica nem beneficia terceiros) ha de ser interpretado no sentido que o juiz ndo

deve, com a sentenca, afetar relacdes juridicas de quem nao é parte®.

Dessa forma, se o juiz julga improcedente a pretenséo de A (que se afirma
credor) contra B (suposto devedor), liberando-o da divida, outro eventual credor
(C) de B sera beneficiado ao tempo em que ndo tera “concorrente” na futura

execucao patrimonial. Nao ha como o outro credor (C) negar que teve beneficio.

Porém, e essa foi preocupacdo de Carnelutti, em momento algum, no
processo havido entre A e B, o juiz interferiu na relacao juridica de C e B. Pela
sentenca improcedente na relacdo processual A-B, nd&o houve qualquer
interferéncia na relagdo substantiva C-B: C continua a ser credor; B continua a ser
seu devedor. O beneficio que C teve foi econémico (em nada interferiu no campo
da sua relagdo juridica). Trata-se de um efeito reflexo, como chamado por

Carnelutti®.

Por vezes, a sentenca acaba afetando, positiva ou negativamente, alguma
outra relacéo juridica dependente. Se numa disputa real imobiliaria havida entre A
e B, este ultimo sai derrotado, perdendo a titularidade do bem, podera se valer da
decisdo para promover a acao fundada na eviccdo. Essa é uma regra geral das

leis processuais®.

Por tal razdo, durante muito tempo, tentou-se impor o efeito do caso
julgado a certas classes de terceiros, para fins de simplificacdo e racionalizacédo
das relacdes juridicas dependentes. No Século XIX, vigorou tanto na Italia como
na Franca a teoria da representacéo, pela qual se atribuia ao terceiro o efeito do
caso julgado, por se entender que era ele “representado” na demanda havida

entre as partes.

A teoria era artificiosa, pois representagcéo alguma havia, em verdade; por
tal motivo cedeu lugar a teoria da eficacia reflexa, posto em relevo entre fins do

Seéculo XIX e inicio do Século XX pela doutrina alema e italiana, retratando os

8 Francesco Carnelutti, Instituicées do processo civil, p. 188-189.
8 Francesco Carnelutti, Instituicdes do processo civil, p. 189.

8 Esta no Codigo Civil Italiano: “Se il compratore subisce l'evizione totale della cosa per
effetto di diritti che un terzo ha fatti valere su di essa, il venditore € tenuto a risarcirlo del
danno” (artigo 1.483.°). Esta no Cadigo Civil Brasileiro (artigos 447.° e seguintes).
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efeitos das sentencas sobre terceiro titular de relacdo juridica conexa com a
debatida no processo®.

Segundo Liebman, partes e terceiros merecem tratamento distinto, quanto
ao efeito do caso julgado, porque se encontra em jogo o principio do contraditorio.
Os terceiros, nao participando do processo, ndo possuem meios de contribuir
para o convencimento do julgador. Ndo podem se defender. Mesmo sendo
destinatario dos efeitos reflexos da sentenca, ndo sofrem os efeitos do caso
julgado. Tal decorre da seguranca juridica, de modo a nao se permitir que alguém
experimente intervencdo em relagcdo juridica da qual seja parte, por forca de
deciséo judicial, sem que tenha oportunidade de discuti-la.

Entdo, é de se concluir que sofrem os efeitos da sentenca, mas nao sofrem
os efeitos do caso julgado. Destarte, ndo obstante atingidos indiretamente pela
sentenca, podem rediscutir a matéria, posto que ndo ficam abarcados pela
imutabilidade. Essa é uma preocupacdo posta por Liebman em diversos

momentos nas suas obras.

Com efeito, a grande dificuldade que o tema revela é justamente a
conciliacao entre a garantia do contraditério (tema presente nas Constituicées dos
paises democraticos) e o efeito da sentenca/caso julgado perante terceiros.

De outro lado, a impossibilidade juridica posta pelos sistemas de producéo
de efeitos perante terceiros, dando-lhes a oportunidade de rediscussdo da
matéria, acaba, ndo-raro, conduzindo a decisdes supostamente contraditérias.
Entdo, os sistemas s&o obrigados a conviver com a possibilidade de sentencas
com forca do caso julgado contraditérias, sem que se possa opor a excecao da

coisa julgada.

E certo que as leis processuais buscam se precaver dos possiveis conflitos
entre casos julgados. O artigo 625.° item 1, do CPC/2013 estabelece
expressamente que na hipotese de decisdes contraditérias sobre a mesma
pretensdo, ha de ser dada preferéncia a que passou em julgado em primeiro

lugar®’. Na mesma linha, o CPC Brasileiro determina a extingdo do processo sem

8 Enrico Tullio Liebman, Manual de direito processual civil, p. 180.
870 artigo 625.°, item 1, tem a mesma redac¢do do artigo 675.°, item 1, do CPC/1961.
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exame de mérito quando sobre a matéria j& houver decisdo com for¢ca de coisa
julgada (artigo 267.°, inciso V). Séo formas, portanto, de bloquear demandas e

sentencas judiciais que versem sobre temas ja decididos®®.

No entanto, uma vez que o0s terceiros ndo sdo abrangidos pela
imutabilidade da sentenca (ndo obstante possam sofrer 0os seus efeitos materiais),
sendo-lhes possivel, portanto, discutir a matéria, tal so reflete sentido, em nome
do contraditério, se a excecdo da coisa julgada néo lhes puder ser oposta. Dai a
classica licdo da necessidade da satisfacdo da triplice identidade. Dessa forma,
s6 se fala em ofensa ao caso julgado quando, além de haver coincidéncia no
tocante aos elementos objetivos do processo (pedido e causa de pedir), houver,
também, coincidéncia subjetiva. Tudo isso decorre, como dito, da necessidade de

se ofertar as partes e aos terceiros a necessaria seguranca juridica.

Se um terceiro, que sofre efeito da sentenca (mas nédo do caso julgado),
pode discutir sobre um bem da vida em relagcdo ao qual ja houve deciséo, é
possivel que, ndo se podendo arguir o caso julgado, por falta de coincidéncia
subjetiva, nesse segundo processo haja decisdo que contradite logicamente a do
primeiro processo. Numa ac¢do reivindicatéria entre A e B, se se firma a
propriedade em favor de A, com forca de caso julgado, nada impede que, no
futuro, C reclame de A o bem; em tese, nesta segunda acao, ja que C ndo pode
ser atingido pelo caso julgado do processo havido entre A e B, devera o sistema
conviver com a possibilidade de que o juiz diga que o bem pertence a C (e ndo a

A, como outrora afirmado com forga do caso julgado)!

Nado ha, neste caso, exatamente um “conflito de casos julgados”, por
auséncia de identidade subjetiva. Mas, no sentido material, as decisées entrarao,

sim, em contradicdo, posto que a segunda sentenca infirmara a primeira.

8 N&o obstante as disposicdes normativas acima retratadas do CPC Portugués e Brasileiro,
no sentido da desvalorizagdo do caso julgado formado em contradicdo a outro, anterior, a
matéria ndo é pacifica, como bem ponderou o Prof. Baclaute Oliveira Silva. Ha controvérsias
sobre o fundamento da néo-recep¢do no caso julgado superveniente. Em apanhado geral,
encontram-se as seguintes teses: inexisténcia juridica, nulidade de pleno direito e
inconstitucionalidade. Ha defensores da ineficacia. Para estes, o novo caso julgado é eficaz
até que seja rescindido. Transcorrido 0 prazo da revisdo, o caso julgado torna-se eficaz e
irrescindivel. Ha, ainda, a defesa, por alguns, da tese da revogagdo. Assim, 0 novo caso
julgado se sobrep8e ao anterior, revogando-o (Beclaute Oliveira Silva, Conflito entre Coisas
Julgadas e 0 PLS n° 166/2010).
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O primeiro caso julgado ficard encoberto pelo segundo. Repita-se que
nesse exemplo, ndo se podera arguir a “contradicdo de casos julgados” segundo
a mencéo do artigo 625.°, item 1, do CPC/2013, pois ndo ha a triplice identidade.
Qualqguer aplicacéo do artigo 625.°, item 1 (da mesma forma da inadmissibilidade
da demanda conforme artigo 267.°, inciso V, do CPC/1973 do Brasil), resultaria na
imposicao, ao terceiro, do caso julgado, possibilidade essa rechacada pela teoria

de Liebman, comumente aceita.

Essa contradicdo substantiva ndo ofende a seguranca juridica, pois trata a
segunda sentenca de outra relacdo de direito material, ndo obstante referente a
um mesmo bem da vida. A seguranca juridica, aqui, vem como expressao,
justamente de permitir o incremento dessa “contradicdo de decisées” (em sentido
substancial), evitando-se que um terceiro, estranho a certa relacdo processual,
seja prejudicado pela decorrente sentenca, sem possibilidade de debaté-la em

demanda futura.

Como Liebman ja havia dito, o legislador sabe desse efeito colateral.
Prefere, contudo, sacrificar a rejeicdo a contradicdo de casos julgados em favor
da protecdo do principio do contraditério®® (e, por via de consequéncia, da

seguranca juridica).

N&o obstante, essa guerra ndo € tdo simples. H& diversas situacdes
complexas, mormente nas diversas conexdes que as relacbes de direito
substantivo prop6em, com as quais a hao-aplicacdo dos efeitos do caso julgado
sobre o0s terceiros acabariam conduzindo o sistema a situagBes cadticas.
Destarte, a contradicdo de casos julgados (sem possibilidade de arguicdo desta
excecao, por divergéncia subjetiva) € de todo inconveniente e, em certas
ocasifes, pde o proprio sistema — em especial, a seguranca juridica tdo almejada

— em risco.

A contradicdo de julgados ndo € mera contradicdo logica, mas sim, em
maior grau, a contradicdo pratica, de modo a restar sinalizada a situacdo na qual

n&o ha meio de cumprir uma decisdo sem invadir contetido de outra®.

8 Enrico Tullio Liebman, Manual de direito processual civil, p. 183.

% Abilio Neto, Cédigo de processo civil anotado, p. 996.
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Com efeito, o caso julgado é algo produzido no processo. Os elementos da
acdo, como sabemos, cingem-se ao objeto, a causa de pedir e as partes
processuais. O objeto do litigio (0 bem da vida), contudo, muitas vezes participa
da vida juridica de outras pessoas, que sdo partes na relacdo substantiva, mas,

por alguma razao nao vem ao processo.

Por isso, hé& certas situacdes em que o terceiro acabara sofrendo os efeitos
do caso julgado. E uma imposicéo que o sistema faz, reclamando-se ai excessiva
cautela, como opcao de politica jurisdicional. Se para o direito substantivo temos
diversas classes de terceiros, para o direito processual, teremos mais ainda (ha
sujeitos que sao terceiros para a relagdo processual, mas ndo sao terceiros no

ambito da relacéo de direito substantivo).

Metodologicamente, pretendemos fazer alusdo aos efeitos do caso julgado
perante os terceiros, de acordo com a sua participacéo (interveng&o) no processo.
Por isso, trataremos do tema segundo a 6tica dos terceiros que sdo chamados a
comparecer ao processo ou simplesmente comparecem espontaneamente
(terceiros intervenientes) e dos que ndo participam, direta ou indiretamente, do

processo (terceiros nao-intervenientes).

N&o pretendemos, logicamente, esgotar a matéria, mesmo porque seria
empreitada impossivel neste trabalho. Nossa intencdo € destacar algumas
classes de terceiros (dentre os intervenientes e dentre 0s nao-intervenientes) para
demonstrar como funciona a mecanica do caso julgado em relacdo a terceiros:

guando sao atingidos e quando néo sao atingidos.

Queremos, contudo, partir do pressuposto, ao contrario da teoria de
Liebman, que ha certas situacdes — muito embora excepcionalissimas — que nao
se tem como fugir da imposi¢ao (ao terceiro) dos efeitos do caso julgado. Trata-se
de medida necessaria, como opc¢ao de politica jurisdicional, voltada a manter

higida a seguranca juridica e ndo para afeta-la.
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5.3. Efeitos do caso julgado sobre os terceiros intervenientes

Tratar dos efeitos do caso julgado sobre os terceiros intervenientes nao €,
aparentemente, matéria dificil. Isto porque, no geral, os terceiros, quando
intervém no processo, auferem status de parte. Como tal, ndo denotaria
dificuldade em se afirmar que sera atingido pelo caso julgado. Mas, nem por isso
ha uma completa simplicidade na matéria. H4 de se investigar quando,
verdadeiramente, o terceiro interveniente logra status de parte. Em certas
situacdes, mesmo comparecendo ao processo, ndo se transforma em parte. Em
algumas situacdoes, mesmo logrando qualidade de parte, por circunstancias
outras, ndo sofre os efeitos do caso julgado ou estes precisam ser interpretados

moderadamente.

Eis, entdo, o interesse em trabalhar o tema no tocante aos terceiros
intervenientes. Para tanto, faremos algumas ponderacfes no tocante as principais

categorias de intervencao de terceiros, adotadas pelo Direito Portugués.

A intervencao de terceiros esta regulada entre os artigos 311.° e 350.° do
Cédigo de Processo Civil Portugués de 2013%. H4, basicamente, trés classes de
intervencao: a) intervencdo principal, que pode ser espontanea e provocada; b)
intervencdo acessoOria, que pode ser provocada, do Ministério Publico e por
assisténcia; c) oposicao, que pode ser espontanea, provocada ou por embargos
de terceiro. Portanto, face as subdivisbes da classificacdo geral, podemos

encontrar oito formas de intervencéo de terceiros.

Segundo o artigo 311.° e seguintes do CPC/2013, a intervencao principal
espontanea ocorre nos casos de litisconsércio voluntario e necessario. Neste
aspecto, modifica em parte a proposi¢ao contida no CPC/1961, segundo o qual, a
intervencado principal espontanea ocorria nos casos de litisconsorcio voluntario e
necessario (artigo 320.°, alinea “a@”, em conjungdo com os artigos 27.° e 28.9),
bem como nos casos de coligacéo (artigo 320.°, alinea “b” em conjungédo com o

artigo 30.9).

1 No CPC/1961, a matéria estava regulamentada entre os artigos 320.° e 359.°.
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O Novo CPC néo incluiu expressamente a coligacdo como forma de
intervencgéo principal espontanea. Porém, pela leitura dos artigos 36.° a 38.°, nota-
se que a figura, como néo poderia deixar de ser, permanece no sistema. Ha muita
proximidade entre os institutos, como se sabe. Havendo uma so relacéo juridica,
envolvendo mais de uma pessoa, tem-se o litisconsorcio. Havendo mais de uma
relacdo, tem-se coligacdo. Se o autor (ou todos os autores) formula o mesmo
pedido contra o réu (ou todos os réus), tem-se litisconsorcio. Se, ao contrario, 0s
pedidos sdo formulados por cada um dos autores contra cada um dos réus,

ostentando relagbes independentes, tem-se a figura da coligacao.

Portanto, entendemos que mesmo o Novo CPC nao fazendo alusdo a
coligacdo como hipétese de intervencdo principal espontanea, tal figura ha de ser
ai enquadrada, sobretudo porque o atual artigo 36.° do Novo CPC repete o
contetido normativo do artigo 30.° do CPC/1961.

Pois bem. Retomemos os casos de intervencéo principal espontanea.

O litisconsorcio serd necessario quando houver expressa disposicao de lei
ou do negdcio juridico (CPC/2013, artigo 33.°, item 1)% ou, mesmo nao havendo,
quando, pela natureza da relacéo juridica controvertida, mais de uma pessoa tiver
de litigar num mesmo polo processual (artigo 33.°, item 2 do CPC/2013). Antes, a
matéria estava regulada no artigo 28.°, item 2, do CPC/1961. A primeira parte
deste dispositivo foi mantida ipsis litteris, notadamente quando determina o
litisconsércio, por forca da natureza da relacdo juridica, para que 0 processo
forneca resultado util. Contudo, o CPC revogado tecia um conceito legal de
“resultado util”, na 22 parte do texto do dispositivo legal, algo ndo formulado no
Novo CPC.

O litisconsorcio facultativo ocorre nas situacfes em que a relacdo de direito
material controvertida respeitar a varias pessoas e nao houver imposicao legal

e/ou contratual do litisconsoércio.

As hipéteses de coligacdo, que sO6 podem ocorrer com 0 terceiro em

relacdo ao autor, esta prevista no artigo 30.° do CPC Portugués.

92 Redacao idéntica ao artigo 28.°, item 1, do CPC/1961.
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Em qualquer das formas de intervencdo principal espontanea, o terceiro
vem ao processo e nele aufere, de imediato, qualidade de parte processual.
Deixa, portanto, de ser terceiro. Mesmo porque na forma do artigo 312.° do Novo
CPC (com redacao idéntica ao artigo 321.° do CPC/1961) o interveniente principal
comparece em juizo fundado em direito préprio, paralelo ao do autor ou do réu;
dai poder apresentar o seu proprio articulado ou, conforme o caso, aderir aos

articulados apresentados pela parte com quem se associa.

Destarte, o interveniente ndo atua em funcdo do autor ou réu originarios,
como ocorre na substituicdo processual; atua em seu proprio interesse®. Essa é a
linha do artigo 313.°, item 3, do CPC/2013 (artigo 322.°, item 2, do CPC/1961), ao
dispor que o interveniente passa a gozar de todos os direitos de parte principal a
partir de sua intervencdo. Por via de consequéncia, por forca da intervencao
principal espontanea, sobre o interveniente incidirdo os efeitos do caso julgado.
N&do se trata de exce¢do qualquer a regra geral; trata-se da prépria regra geral,

segundo a qual o caso julgado implica efeitos perante as partes.

A intervengao principal provocada ocorre nas situagbes em que autor ou
réu, na hipétese de pretericdo do litisconsoércio necessario, convoca o terceiro ao
processo, seja para se associar com 0 requerente, seja para se associar com a
parte contraria (CPC/2013, artigo 316.°, item 1)**. Cabe, também, por forca do
artigo 316.° item, 2, conjugado com o artigo 39.°, ambos do Novo CPC (artigo
325.° item 2 e artigo 31.°-B do CPC/1961), na pluralidade subjetiva subsidiaria.
Serve para as hipéteses de duvida quanto ao sujeito da relacdo controvertida.
Assim, podera o autor (somente o autor) chamar o terceiro para com ele disputar
(no podlo ativo) a titularidade de um direito, ou, ainda, para propor, contra o
terceiro, para que este figure no pélo passivo, concorrendo com o réu a qualidade

de obrigado.

% José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V. 1,
p. 614.

%A regra estava no artigo 325.°, item 1, que nao fazia alusdo a “pretericdo do litisconsorcio
necessario”. O Novo CPC, portanto, melhorou a redagao, outorgando a regra em consonancia
com as demais técnicas de intervencao de terceiros.

76



A intervencéo principal provocada ocorre, ainda, no caso do artigo 317.° do
CPC/2013 (artigo 329.° do CPC revogado), que permite que o réu convoque O
terceiro (co-devedor ou devedor principal) para que este arque com a divida junto
ao credor. Cabe, também, nos casos de divida solidaria para chamar
regressivamente os demais devedores solidarios, para que arquem com a quota-

parte que couber a cada um perante o réu originario.

Os efeitos do caso julgado na intervencéo principal provocada néo se
revelam tdo simples como na intervencdo principal espontanea. Nesta, € 0
terceiro quem opta por comparecer ao processo, pleiteando direito proprio, como

visto.

Na intervencdo provocada, ndo se tem davida que o terceiro interveniente
aufere qualidade de parte. A respeito, é precisa a observacédo de José Lebre de
Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto: “(...) o interveniente goza, a partir da
intervencdo, de todos os direitos da parte principal (art. 322-2)%, pelo que,
assumindo a posi¢cdo de autor ou réu, a sua situacao juridica (direito, dever,
sujeicdo ou outra) tera de ser considerada na sentenca, que, obviamente,
constituirda caso julgado em relacdo a ele. E indiferente, para tanto, que a

intervencao tenha sido espontanea ou provocada”®.

Essa assertiva, no sentido de que na intervencdo principal provocada o
terceiro, auferindo status de parte, sofre os efeitos do caso julgado, serve apenas
como férmula genérica, nos casos em que 0 terceiro, uma vez convocado,
intervém na relagdo processual. O artigo 320.° do CPC/2013 ¢é taxativo: “A
sentenca que vier a ser proferida sobre o mérito da causa aprecia a relacao
juridica de que seja titular o chamado a intervir, constituindo, quanto a ele, caso

julgado”.

Porém, situacdo mais melindrosa ocorria quando o terceiro era convocado
ao processo, mas a ele ndo comparecia. O artigo 328°, item 2, do CPC/1961,

regulava a matéria estabelecendo que se o chamado n&o interviesse, a sentenca

% Atualmente, o contetido do artigo 322.°, item 2, do CPC/1961 esté previsto no artigo 313.°,
item 3, do Novo CPC.

% José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V. 1,
p. 623.
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s6 produzird a forca do caso julgado nas situacdes taxativamente indicadas. Sao
elas: a) hipétese do litisconsorcio passivo voluntario e necessario (artigos 27.° e

28.9); b) hipotese da pluralidade subjetiva subsidiaria (artigo 31°-B).

A redacdo do artigo 328.°, item 2, causava celeumas no tocante a
configuracdo do terceiro como parte, pois colocava em duavida se o terceiro
auferiria status de parte apenas com a citacdo (ndo importando se a intervencao
se efetivasse ou ndo no processo) ou se lograria qualidade de parte na hipotese

de efetiva intervencao na relacéo processual.

Vale mencionar que no Direito Portugués o ato citatério € mais abrangente
que no Direito Brasileiro. Neste, a citagcdo “é o ato pelo qual se chama a juizo o
réu ou o interessado a fim de se defender” (CPC/1973, artigo 213.°). Cita-se,
portanto, alguém que vira ao processo como sujeito passivo (réu). J& no Direito
Portugués, a citagcdo “é o acto pelo qual se da conhecimento ao réu de que foi
proposta contra ele determinada acgdo e se chama ao processo para se
defender” (CPC/1961, artigo 228.°, item 1, 12 parte), igualando-se ao Direito

Processual Civil Brasileiro.

Mas, a citacdo se presta, “ainda para chamar, pela primeira vez, ao
processo alguma pessoa interessada na causa” (artigo 228.° item 1, 22 parte)®’.
Esse chamamento, nas palavras de José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui
Pinto, pode se referir ao réu, nas situacdes em que a lei determina a sua citacédo
apos a propositura da acdo, mas também para o chamamento de terceiros, que

podem ser convocados para compor o pélo ativo da demanda®.

A questdo ndo é meramente académica. Tem importantes reflexos na
teoria da incidéncia subjetiva do caso julgado. Com efeito, para os casos do artigo
328.9, item 2, do CPC/1961, como vimos, ha situagcbes em que incide o caso
julgado e ha situacées em que nao incide o caso julgado. Outrossim, ha situacdes
em que o terceiro é citado e intervém no processo, bem como ha casos em que a

intervencao néo ocorre.

%" |déntica redagéo consta no artigo 219.° do CPC/2013.

% José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V. 1,
p. 398-399.
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Destarte, se se considerar que o status de parte vem apenas com a efetiva
intervencao, seria forgcoso reconhecer a aplicagcao dos efeitos do caso julgado a
terceiros, pois, como dito, ha situacbes em que, mesmo ndo havendo a

intervencao efetiva, ha incidéncia do caso julgado perante o terceiro.

Vale dizer: considerando-se que a mera citagdo nao confere ao terceiro a
qualidade de parte, se o terceiro ndo intervier no processo, parte ndo sera; entao,
continuard a ser terceiro. Porém, no caso do litisconsércio passivo e da
pluralidade subijetiva subsidiaria, o efeito do caso julgado incidira sobre o terceiro,
mesmo que ndo haja intervencdo. Conclui-se: sera hipotese de incidéncia de caso
julgado (por forca do artigo 328.°, item 2, do CPC/1961) sobre quem néo € parte

(terceiro citado e que néo intervém efetivamente na relacdo processual).

Considerando-se, a contrario sensu, que a mera citacao,
independentemente de efetiva intervencdo do terceiro, j& o constitui como parte,
naquelas situacdes do artigo 328.°, item 2, do CPC/1961 (litisconsorcio passivo e
pluralidade subjetiva subsidiaria), ndo se poderia afirmar incidéncia do efeito do
caso julgado perante o terceiro, pois, o terceiro citado, a partir do ato citatorio,
deixou de ser terceiro, passando a ser parte, mesmo que nao compareca, de fato,

a0 processo.

Essa linha de pensamento satisfaz melhor os critérios de incidéncia
subjetiva do caso julgado, pois, como regra, 0 sistema portugués, tal qual o
brasileiro, €, em nome da seguranca juridica, avesso a forca do caso julgado
contra terceiros. Ambos os sistemas tém limitadissimas situa¢cdes em que tal

ocorre.

Segundo Antonio Julio Cunha, ao fazer analise do artigo 328.° do
CPC/1961, no ambito do Direito Portugués, a intervencdo do terceiro ndo pode
ser considerada como condi¢cdo necessaria a aquisicao da qualidade de parte. Em
seguida, observa que tal entendimento leva a outra situacao: revelara situacoes

em que o caso julgado ndo surtira efeito perante a prépria parte®.

% Anténio Jdlio Cunha, Limites subjectivos da coisa julgada e a intervencao de terceiros,
p. 119-120.
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Explica-se: ja se disse que na forma do artigo 328.°, item 2, do CPC/1961,
h& situacbes em que, ndo ocorrendo a efetiva intervencdo, o caso julgado nao
surtira efeitos perante o terceiro, a exemplo do litisconsércio ativo voluntario e da
coligacdo. Porém, considerando-se que a qualidade de parte se aufere com o ato
citatorio, naquelas situacdes, o terceiro, uma vez citado, deixard de ser terceiro.
Sendo assim, passara a ser parte. Mas, mesmo sendo parte (posto que chamado
a intervir), se nao intervier (o que nao lhe retira a qualidade de parte), ndo sofre
efeitos do caso julgado. Portanto, a luz do artigo 328.°, item 2, ha situacfes em
que a prépria parte ndo sofre os efeitos do caso julgado, o que € de todo

insensato.

Portanto, uma ou outra teoria no tocante ao momento em que o terceiro se
constitui como parte (citacdo ou efetiva intervencado), pelo menos para os fins do
multicitado artigo 328.°, item 2, sempre nos conduzird a situacdes indesejadas.
Em certas situacdes, ou o caso julgado ndo se operara perante a parte, ou 0 caso

julgado se operara perante terceiro.

Tivéssemos que optar por uma ou outra linha, escolheriamos aquela
segundo a qual o terceiro se constituiria como parte através do ato citatério, pois o
sistema concebe melhor a incidéncia do caso julgado sobre o terceiro que a nao-
incidéncia da coisa julgada sobre a parte.

Porém, aquelas situacdes indesejadas sdo aparentes. A leitura do contexto
normativo-processual ndo pode ficar restrito a qualificacdo do terceiro como parte
apenas pela citacdo ou efetiva intervencao. Ha de se fazer uma leitura no ambito
da formulacédo de pretensdo. Partindo-se da premissa que o terceiro ganha
qualidade de parte apenas com o seu chamamento (independentemente de
efetiva intervencgéo), nas hipéteses em que o terceiro € chamado (passando a ser
parte) e ndo intervém, sem sofrer incidéncia do caso julgado (ex: litisconsércio
voluntario ativo), ndo ha que se cogitar a ndo-incidéncia do caso julgado sobre a

parte.

Quando se diz que a citacdo (independentemente da efetiva intervencéo)
constitui o terceiro como parte, pde-se 0 chamamento como ato apto a realizar tal

efeito quando posto em confronto com a efetiva interven¢cdo. Em outras palavras:
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diz-se que a citagdo constitui o terceiro como parte para se afirmar, por
decorréncia, que ndo é a efetiva intervencao (genericamente) que dara ao terceiro
a qualidade de parte. Mas, ndo é de todo correto tracar o quadro apenas no
ambito da citacdo versus efetiva intervencdo. H& outro quadrante, como afirmado,

a ser considerado: a formulacéo de pretenséo.
Anténio Julio Cunha traz alguns exemplos esclarecedores.

Imaginemos que A e B sao credores solidarios de um devedor C. A propde
sozinho a demanda contra C. Porém, uma vez que B poderia também ser parte
autora (como litisconsorte voluntario ativo), A resolve chama-lo para se associar,
pretendendo litigar em conjunto (A e B — credores solidarios) contra C. B, uma vez
chamado, aufereria status de parte? A resposta € negativa.

Mesmo se considerando, como férmula genérica, que a citacdo do terceiro
ja Ihe constitui parte, no caso do litisconsércio voluntario ativo, tal ndo ocorre. 1sso
porque, se B for chamado a compor o pdlo ativo e nao intervier, ndo tera
formulado qualquer pretensao contra C. Se B, chamado, ndo vem ao processo
pedir a condenacao de C, por auséncia de pretensdo, ndo pode ser considerado

parte.

Assim, “se, uma vez citado, o chamado nao vier a deduzir um pedido de
condenacédo do devedor, a sentenca que vier a ser proferida ndo constituira titulo
executivo para o mesmo (...) O chamamento ndo o constitui na posicao de parte,
pois para além de ndo ocorrer uma ampliacdo do objecto do processo, a decisao

a proferir, sobre este, ndo é susceptivel de afectar seus interesses”%.

Outro exemplo, agora no caso de coligagéao ativa. Imaginemos que A e B
foram vitimas num acidente provocado por C. A demanda C, pleiteando
indenizagcdo. Chama B para com ele se associar ativamente. B, mesmo sendo
citado, ndo comparece ao processo para formular pretensdo contra o causador do

dano. B, ai, fica alheio ao objeto da lide, ndo podendo (mesmo sendo citado) ser

190 Anténio Jdlio Cunha, Limites subjectivos da coisa julgada e a intervencdo de

terceiros, p. 120-122.

81



considerado como parte. O mesmo se diga se o chamamento de B for requerido
por C. Se B n&o deduzir pedido contra C, parte néo sera'®*.

Portanto, mesmo se considerando que, como regra geral, é a citacdo que
confere ao terceiro a qualidade de parte, nas situagcdes mencionadas no artigo
328°, item 2, do CPC/1961, em que o caso julgado nao ocorre por forca da néo-
intervencao (ndo obstante a citacéo), tal se deve por forca das peculiaridades da

natureza do chamamento do terceiro (coligacéo e litisconsorcio ativo voluntario).

O CPC/2013, contudo, parece ter posto um fim a essa controvérsia, com o
ja mencionado artigo 320.°, que ndo mais exige a intervencao efetiva, mas apenas

o chamamento para o terceiro intervir.

No tocante a intervencao principal provocada, mencionada no artigo 317.°
(equivalente ao artigo 329.° do CPC/1961), os devedores chamados séo citados
como réus. Portanto, com a citacdo, deixam de ser terceiros e passam a ser

partes.

Conclui-se, entdo, que na intervencao principal provocada, em qualquer de
suas formas, ndo ha excecdo a regra segundo a qual o caso julgado sé produz
efeitos perante as partes. Mantém-se, incélume, portanto, o prestigio a seguranca
juridica.

Vejamos agora o caso julgado na intervencao acessoria.

Uma das formas de intervencao acesséria € a assisténcia, através da qual
um interessado ingressa espontaneamente no processo, com 0O objetivo de

auxilia-la, visto que tem interesse juridico na vitéria do assistido*®?.

No Direito Portugués ha duas situacbes bem tipicas aplicaveis ao
assistente. Primeiramente, o assistente é subordinado a parte principal. De outro

lado, o assistente, que pode ingressar no processo a qualquer momento

101 Anténio Jdlio Cunha, Limites subjectivos da coisa julgada e a intervencdo de

terceiros, p. 121.

192 5 jnstituto é muito préximo da assisténcia simples do Direito Brasileiro. Porém, no Direito

Brasileiro o assistente simples ndo aufere qualidade de parte, ao passo que no Direito
Portugués constituir-se-a como parte, ndo obstante parte acessoria.
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(CPCJ/2013, artigo 327.°, item 1, com idéntica redagao ao artigo 3369, item 1, do
CPC/1961), recebé-lo-a no estado em que se encontra.

N&o pode reverter a fase procedimental e, mesmo podendo atuar como
parte, sO podera realizar ato processuais que sejam cabiveis na altura em que o
rito do processo se encontrar. Essas duas circunstancias (subordinacdo ao
assistido e respeito a fase em que o processo se encontrar) tém reflexo imediato

no caso julgado.

Com efeito, a subordinacdo pode servir de impeditivo a que o assistente
contribua de maneira Gtil ao convencimento do magistrado. Se o réu-assistido
reconhecer o pedido do autor, o assistente ndo poderd seguir no processo
impugnando a pretensédo. Se o0 autor-assistido renunciar o direito sobre o qual se
funda a acéo, o assistente ndo podera dar seguimento a lide processual. Se o
assistido aceitar a sentenca que Ihe é desfavoravel, o assistente ndo podera
recorrer. Por outro turno, dependendo da fase na qual o assistente passa a
intervir no processo, certas alegacdes e producdo de provas podem ficar

prejudicadas, por inoportunidade procedimental.

Por consequéncia, se é justo que o assistente arque com os efeitos do
caso julgado, ndo mais podendo discutir o direito posto em litigio; de outro lado,
nao € justo que tal sempre ocorra, pois a atuacéo do assistente, dependendo das

circunstancias do caso concreto, pode sofrer sérias limitacoes.

Vale consignar que o Anteprojeto do CPC Portugués revogado (artigo
274.°), bem como o Projeto respectivo (artigo 263.°), davam solucao
diametralmente oposta, sendo taxativos no sentido de que o interveniente
acessorio ndo sofreria os efeitos do caso julgado'®. Porém, o texto aprovado
seguiu linha diferente, como visto, contemplando a forca do caso julgado ao

assistente, ainda que com possibilidade de relativizacdo da sua autoridade.

Dai a razéo do texto do artigo 341.° do CPC/1961 e, com idéntica redacéao,
0 artigo 332.° do CPC/2013. Segundo ele, a senten¢a produz caso julgado em

relacdo ao assistente. Mas, essa € uma regra relativizavel, por forca de

193 Anténio Jalio Cunha, Limites subjectivos da coisa julgada e intervencéo de terceiros,

p. 126.
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circunstancias preconizadas pelo mesmo dispositivo. Destarte, ndo haveréa a forca
do caso julgado em relacdo ao assistente: a) se, em causa posterior, demonstrar
que pelo estado do processo quando da sua intervencdo ou, ainda, se, pelas
atitudes do assistido, ficou impedido de fazer uso de alegacdes ou meios de prova
que poderiam influir na deciséo final; b) se, em processo futuro, demonstrar que
desconhecia a existéncia de alegac6es ou meios de prova suscetiveis de influir na
deciséo final e que o assistido ndo se socorreu deles intencionalmente ou por

negligéncia grave.

De qualquer forma, como o assistente, no Direito Portugués, tem qualidade
de parte (muito embora, parte acessoria), ndo temos que cogitar de for¢a de caso
julgado perante terceiro, pois, 0 assistente, ao ingressar espontaneamente no
processo, deixara de ser terceiro. Mantém-se, pois, a clausula geral de efeito de

caso julgado apenas a parte, corolario que é da seguranca juridica.

Outra forma de intervencdo acessoéria ocorre na intervencdo acessoria
provocada, que se presta ao exercicio, pelo réu, do direito de regresso. Assim,
vislumbrando possibilidade de derrota no processo, o réu pode exercitar seu
direito de regresso em acao autbnoma ou, preferindo, jA chamar o terceiro
(obrigado regressivamente) a compor a lide, na forma do artigo 321.°, item 1
(artigo 330.°, item 1, do CPC/1961)'%*,

O terceiro chamado vir4 ao processo como parte demandada’®. Portanto,
lograra condicéo de parte a partir da citacdo, intervenha efetivamente no processo
ou ndo. Com efeito, “na intervengcdo acesséria (provocada) o chamamento
constitui o terceiro na posicdo de parte, ou seja, investe-o num conjunto de

poderes e deveres processuais que lhe permitem concorrer para a decisao final,

1% O instituto em muito se assemelha & denunciacdo da lide do Direito Processual Civil

Brasileiro (CPC/1973, artigos 70.° e seguintes; CPC/2015, artigos 125.° e seguintes).

1% No regime anterior ao DL 329-A/95, o chamado tinha a opcdo de aceitar ou ndo o

chamamento. Se aceitasse, ficava constituido como parte principal e o réu podia até excluir-
se da demanda, hipétese em que o chamado assumia a posi¢do de substituto processual
(José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V. 1,
p. 631).
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uma vez que contra o chamado é, igualmente, deduzida uma pretensao, ainda

que de diferente natureza”*°®.

Mas, por se tratar de intervencdo acessoéria e considerando-se que O
chamado néo é titular da relacdo substantiva posta em litigio, pois o requisito do
chamamento € que o terceiro careca de legitimidade para intervir como parte
principal (CPC/2013, artigo 321.°, item 1; CPC/1961, artigo 330.°, item 1), o
instituto muito se aproxima da assisténcia, outra forma de intervencéo acessoria.
N&o por outra razdo que o artigo 323.%, item 1, do CPC/2013 (equivalente ao
artigo 332.°, item 1 do CPC/1961) afirma categoricamente que o chamado, uma
vez citado, tera ao seu dispor o prazo da contestacdo, passando a se “beneficiar

do estatuto do assistente”.

Todavia, 0 regime da assisténcia, aplicavel ao chamado na intervencao
acessoria provocada, ha de ser interpretado com as necessarias adaptacdes. 1sso
porque, na forma do artigo 328.° (artigo 337° do CPC/1961), o assistente tem
atuacao processual subordinada a da parte assistida, “ndo podendo praticar actos
gue esta tenha perdido o direito de praticar nem assumir atitude que esteja em
oposicdo com a do assistido”. Ja na intervencao acessoria provocada, o chamado
pode praticar ato relativamente ao qual o réu ja tenha perdido a oportunidade.

Assim, mesmo que o réu ndo conteste, o chamado podera contestar.

Conforme lecionado por José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto,
fazendo alusdo a aplicabilidade do artigo 337.° do CPC/1961 (que em tudo se
aproveita ao CPC/2013) ao regime da intervengéo acessoria provocada, “dir-se-ia
que, ndo tendo o réu contestado, o chamado ndo pode tdo-pouco fazé-lo por se
tratar de acto que a parte principal perdeu o direito de praticar e porque tal
implicaria assumir atitude oposta a do réu”. Contudo, “afigura-se mais correcto,
atentos aos fins do chamamento (a producdo do caso julgado em face do
chamado) ... entender que o chamado pode sempre contestar, ficando, no caso

1% Anténio Jdlio Cunha, Limites subjectivos da coisa julgada e a intervencdo de

terceiros, p. 148.
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de néo o ter feito o réu, na posicao de substituto processual deste (art. 338), com

o0 que a revelia do réu ndo surtira os efeitos do art. 484”7

Sendo assim, sobre o chamado incidirdo os efeitos do caso julgado. Mas,
ainda em nome da seguranca juridica, tal efeito ndo ocorre da mesma forma

como se verifica para a parte principal.

Primeiro, a intervencdo do chamado se restringe ao debate das questbes
que tenham repercussdo na acdo de regresso invocada como fundamento do
chamamento (CPC/2013, artigo 321.°, item 2; CPC/1961, artigo 330.°, item 2).
Desse modo, a sentenca constituira caso julgado para o chamado no tocante as
guestdes atinentes ao direito de regresso na forma do artigo 323.°, item 4 (artigo
332.°, item 4, do CPC/1961).

Segundo, aplicando-se, com as devidas adaptacfes, o estatuto da
assisténcia, ndo se tem como fugir da aplicabilidade do artigo 332.° do
CPC/2013'® (e essa referéncia é expressa no proprio artigo 332.°, item 4)%°,
segundo o qual ao assistente incidem os efeitos do caso julgado, como regra,
sem descurar que, por via de excecao, tal ndo se verificard quando o assistente
demonstrar em causa posterior que ficara impedido de usar de suas alegacdes e
meios de prova pelo estado em que recebera o processo ou em razao de atitudes
contrarias do assistido (artigo 332.°, alinea “a@”). Também, ndo havera caso
julgado para o assistente que demonstre o desconhecimento de alegacdes ou
meios de prova aptos a influenciar a decisao por forca de omissdo do assistido
(CPC/2013, artigo 332.°, alinea “b”; CPC/1961, artigo 341.°, alinea “b”).

E claro que tais disposicdes devem ser lidas com temperanca; mesmo
sendo o chamado parte acessoria, tem maiores poderes que o assistido, como ja
afirmamos. Outrossim, o chamado intervém no processo initio litis, uma vez que o

réu devera formular o chamamento na contestacao ou no prazo desta.

197 José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, p.

636-637. Os mencionados artigos 338.° e 484.° do CPC/1961 encontram seus
correspondentes, com idéntica redagéo, nos artigos 329.° e 567.° do CPC/2013.

19 Com redacao equivalente ao artigo 341.° do CPC/1961.

199 Tal qual era feita pelo artigo 341.° do CPC revogado.
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Sendo assim, da mesma forma que o caso julgado podera ndo surtir
efeitos, excepcionalmente, ao assistente, de igual forma, podera nédo surtir efeitos
perante o chamado na intervencdo acessoOria provocada, muito embora essa

relativizacdo do caso julgado tenha menor incidéncia para o chamado.

De qualquer forma, havendo incidéncia do caso julgado (regra) ou nao se
Ihe aplicando, na forma do artigo 332.° (excecao), ndo se deve cogitar de caso
julgado contra terceiro, pois o chamado, ao ser citado, aufere qualidade de parte

(ainda que parte acessoria).
Vejamos, agora, o caso julgado na oposicao.

A oposicdo espontanea serve para que o terceiro intervenha no processo
para afirmar a titularidade de um direito (real ou obrigacional) incompativel com a
pretensdo formulada nos autos. Pela sua natureza, a oposicdo espontanea
revela-se como exercicio de acdo propria, havendo deducdo de pedido pelo
opoente'’®. Portanto, o opoente comparece como parte. O opoente afirma-se
titular de um direito préprio. Portanto, s6 é terceiro até o momento de sua
intervencao. Intervindo, constitui-se em parte principal. Portanto, sobre o opoente

incidirdo os efeitos do caso julgado. Nada foge a teoria geral dos limites
subjetivos.

A oposicdo provocada é instrumento posto a disposicdo do réu quando,
prestes a satisfazer a pretensdo do autor, toma conhecimento de que o terceiro
esta pronto a alegar um direito incompativel com aquele pleiteado pelo autor. Este
instrumento € posto a servico do réu para evitar o risco de uma nova demanda, a
ser promovida pelo terceiro que se arrogue titular do direito a prestacdo e que
possa implicar segunda condenaco in ibidem***.

O réu, entéo, reconhecendo o direito postulado no processo, pretendendo
cumprir a prestacdo a qual esta obrigado, é tomado por duvida quanto ao titular

do direito (o autor ou o terceiro). Assim, chama o terceiro a lide, justamente para

10 José Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V.
1, p. 651.

111 josé Lebre de Freitas, Jodo Redinha e Rui Pinto, Cédigo de processo civil anotado, V.

1, p. 657-658.
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que o juiz decida quem € merecedor da prestacao a ser realizada pelo réu. Todos
0os envolvidos arcardo com os efeitos do caso julgado. Ainda, possivel que o
terceiro, citado, ndo deduza pretensdo qualquer, hipotese em que, correndo 0s
efeitos da revelia, o juiz emitird sentenca (artigo 340.°, item 1), ndo podendo o
terceiro discutir a titularidade do direito em processo posterior, uma vez que ficara
atingido pelo caso julgado (artigo 340.°, item 2; CPC/1961, artigo 349.°, item 2).

E certo que o terceiro se constitui como parte principal: “com a citagdo, o
chamado fica constituido no 6nus de invocar, nos autos, a titularidade do direito
em causa sob pena de n3o o poder fazer posteriormente”**. Portanto, uma vez
citado, sera parte, intervindo efetivamente ou ndo na causa, ndo se podendo
cogitar, no caso, de efeito de caso julgado perante terceiro, mas sim perante
alguém que auferiu status de parte, tudo em decorréncia da almejada seguranca
juridica.

Por fim, temos a oposicdo por embargos de terceiro, que se presta a
impugnar constricdo judicial sobre bem pertencente ao um terceiro. O terceiro,
portanto, atuard como parte principal nos embargos de terceiro, que tem carater
de acédo declarativa autbnoma. Formulara direito préprio. Sendo parte, arcard com
os efeitos do caso julgado no tocante a decisdo prolatada nos embargos de
terceiro. E o que determina o artigo 349.° (CPC/1961, artigo 358.°), quando
estabelece que a sentenca de mérito proferida nos embargos ostenta forca de
caso julgado quanto a existéncia e titularidade do direito invocado pelo

embargante ou por algum dos embargados.

§ 6.° - LIMITES TEMPORAIS DO CASO JULGADO

Tema pouco debatido na doutrina é o limite temporal do caso julgado.
Quando se fala em limites do caso julgado, comumente se volta aos limites

objetivos (0 que da sentenca faz caso julgado) e limites subjetivos (sujeitos

112 Anténio Jalio Cunha, Limites subjectivos da coisa julgada e intervencéo de terceiros,

p. 157.
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alcancados pelo caso julgado). Contudo, o caso julgado possui outra esfera de

limite: o limite temporal.

Com isso quer-se dizer que o caso julgado, em verdade, ndo torna os
efeitos da sentenca como imodificaveis. Pelo menos em tese, ndo se pode, em
decorréncia do caso julgado, afastar a modificabilidade dos efeitos do que fora
decidido.

N&o se pode, por for¢a do caso julgado, em principio, rediscutir o conteudo
do comando sentencial. Mas, os efeitos que do comando exsurgem no mundo
real podem ser alterados e ha diversas situagcdes em que tal ocorre. Isso porque,
como afirmado por Sérgio Gilberto Porto, “a coisa julgada ndo é capaz de
imunizar a relacdo juridica contra fatos futuros, embora vinculados a mesma

relag&o juridica anteriormente jurisdicionada™*®.

Desse modo, da mesma forma que as partes nao podem, por convengao,
dar valor de caso julgado a uma decisdo que nao o possui, ndo podem, também,
por convencgdo, retirar o valor de caso julgado insita a uma decisdo. N&o
obstante, podem as partes regular, de forma diferente, aquilo que disposto numa
decisao transitada em julgado, desde que se trate de situacao juridica no universo

114

de disponibilidade™".

O Direito ndo pode, entdo, partir da premissa de que estd estabelecido,
juridicamente, que a autoridade do caso julgado reside na imutabilidade dos
efeitos da sentenca. Com efeito, o mundo fatico, néo-raro, registra alteracao

desses efeitos, por motivos dos mais variados.

O caso julgado decorrente de uma condenacéo de pagar quantia certa, por
exemplo, j& ndo surtira os seus normais efeitos a partir do pagamento da divida. A
autoridade, portanto, acaba se encerrando quando a obrigagcdo é satisfeita. Nao
se esta aqui a falar na extingdo do caso julgado, pois, mesmo com o cumprimento
da obrigacéo, continuara a existir. Por certo, a decisdo que um dia determinou
qgue o réu devia certa quantia em dinheiro ao autor continua existindo enquanto

decisdo ndo mais sujeita a discussao.

13 sérgio Gilberto Porto, Coisa julgada civil, p. 85.

114 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o novo processo civil, p. 570.
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Mas, com o cumprimento da obrigacdo jA ndo mais se pode afirmar que o
réu deve ao autor (obrigacdo presente), mas sim que o réu devia ao autor
(obrigacdo passada, j& satisfeita). O caso julgado, enquanto impossibilidade de
rediscussdo da matéria existe (eficacia interna do caso julgado material), mas a
sua eficacia externa ao processo ja ndo mais produz efeitos. E dai que decorre a
doutrina que atribui a imutabilidade apenas ao efeito declarativo do comando

sentencial.

Assim, mesmo existindo o caso julgado, houve uma limitacdo por questdes
(que podem ser faticas ou juridicas) posteriores a sua formacao, questdes essas
que tém intima ligacdo com a relacdo juridica cujo litigio foi acertado pela

sentenca. Dai falar-se em limite temporal.

E com base em tal constatacdo que afirma Othmar Juaernig, professor da
Universidade de Heidelberg: “a sentenca transitada estabelece a situacéo juridica
apenas em determinado momento, ndo para todo o porvir; pois normalmente a
situacdo juridica altera-se mais tarde: o direito € satisfeito e extingue-se; a
propriedade reconhecida ao autor é transmitida etc. A alegacéo destas alteracdes

ndo pode ser excluida num novo processo pela coisa julgada”*°.

A limitag&o temporal pode ser bem identificada nas relagbes continuativas.
Mas, ndo apenas nestas. Um exemplo pode ser extraido da andlise feita pela
Professora Paula Costa e Silva, em conjunto com Nuno Trigo dos Reis, sobre o
artigo 566.°, item 2, do Cddigo Civil Portugués. Referida disposicdo legal
determina que o valor da indenizacédo deve ter “como medida a diferenca entre a
situacao patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo
tribunal, e a que teria nessa data se nao existissem danos”. Assim, aferida a
diferenca pelo juiz, constara ela da sentenca que, em momento posterior, passara
em julgado. Nada impede, contudo, que no futuro se chegue a valor maior
referente aos prejuizos, tendo em conta o momento (termo ad quem)

considerando pelo juiz na apuragéo da “diferenga”'®. Portanto, o credor deve ter

115 s¢rgio Gilberto Porto, Coisa julgada civil, p. 86.

18 Oportuno frisar que, na forma do CPC/2013 (artigo 588.°, item 1; artigo 611.°, item 1), tal
qual determinava o CPC/1961, a sentenca deve considerar os fatos constitutivos,
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a sua disposicao meio de cobrar tal diferenca, em demanda posterior, na qual ndo

se poderia arguir o caso julgado™’.

No mesmo sentido, leciona o Prof. Miguel Teixeira de Sousa sobre a
modificacdo da decisdo passada em julgado quando se verificar alteracdo na
situacdo de fato ap6s o encerramento da discussdo na audiéncia final**®. Temos,
no caso, a alteracdo do caso julgado por forca da alteragdo das circunstancias,
tema esse, inclusive, objeto da Tese de Doutoramento da Professora Isabel

Alexandre®.

Mas, ndo se tem como negar que as relagdes continuativas — embora nao
sendo as Unicas — servem-nos de excelente aparato para fundamentar a
existéncia da limitacdo temporal do caso julgado. De bom grado, assim, dizer
algumas palavras sobre as obrigacfes periddicas, no que tange as questdes

processuais concernentes ao caso julgado.

Exemplos corriqueiros poderiam ser citados com as obrigacdes
alimenticias, com as obriga¢des tributarias, com as obrigacdes previdenciarias
etc. S&o relacdes que se protraem no tempo. Esta é a pedra de toque. E nessa
continuidade (periodicidade) que reside a diferenca das relacdes estanques no
tempo (ex: a obrigacdo de pagar um titulo cambial; a obrigacdo de indenizar
moralmente a vitima pelo dano decorrente de um ato ilicito; a desconstituicdo de
uma relacdo matrimonial; a declaracdo de inexisténcia de uma relacéo juridica).
Em todas elas, resolvem-se situacdes juridicas passadas (o titulo emitido; o ato
ilicito cometido; o ensejo do casal em desconstituir 0 matrimoénio; a suposta

existéncia de uma relagéo juridica).

modificativos ou extintivos do direito produzidos posteriormente a propositura da acdo até o
encerramento da discussao.

7 paula Costa e Silva, Nuno Trigo dos Reis, Estabilidade e caso julgado no direito da
obrigacao de indemnizar, p. 287-325.

118 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o novo processo civil, p. 584.

119 |sabel Alexandre, Modificacdo do caso julgado material civil por alteracdo das
circunstancias.
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As obrigacdes periddicas, quando judicializadas, buscam regulamentar o
futuro. E por isso que a clausula rebus sic stantibus esta claramente presente nas

sentencas respectivas.

Destarte, se, por exemplo, 0 juiz julga improcedente uma acao declaratéria
de inexisténcia de relacdo juridico-tributéria, afirmando na sentenca o dever de
certo contribuinte de pagar um tributo especifico, por forca do caso julgado
formado, ndo mais se podera discutir (imutabilidade) sobre o dever tributario.
Porém, se, posteriormente, a lei que regulamenta aquela obrigacao tributaria for
declarada inconstitucional, ndo se ter& como negar a cessacdo da forga

vinculativa do caso julgado.

No mesmo sentido, mutatis mutandis, uma vez estabelecida uma pensao
alimenticia a ser arcada pelo genitor em favor do filho menor, com forca de caso
julgado, ndo podera este prevalecer se, posteriormente, sobreveio ao alimentando

fortuna muito superior a do alimentante.

No mesmo sentido, o estabelecimento de um beneficio previdenciario, por
sentenca transitada em julgado, fundado na incapacidade laborativa do
trabalhador, ndo poderd continuar gerando eficacia se, a certa altura, o
empregado logra cura efetiva, ndo mais havendo incapacidade qualquer.

E certo que a mais autorizada doutrina afirma que eventuais demandas
buscando alterar o contetudo do caso julgado, em razdo de altera¢cdes do mundo
dos fatos, no tocante as relacbes continuativas, ndo o ofendem. Diz-se que a
nova demanda ndo repete a anterior, pois a causa de pedir é outra (alteracdo do
quadro fatico — portanto, outro fato, outra causa de pedir).

O pai que fora condenado a prestar alimentos mensais ao filho, ao pedir a
exoneracao do quanto estabelecido na sentenca transitada em julgado, nao
estara rediscutindo a matéria; tecnicamente nao ha repeticdo de demanda porque

a causa de pedir na exoneragao é outra (mudanca no estado de fato).

No exemplo dado referente ao contribuinte, mesmo havendo declaragéo,

com forca de coisa julgada, de que é contribuinte e, por isso, obrigado ao

pagamento de certo tributo, a nova acao declaratoria negativa ndo repetira a de
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outrora, pois agora estard fundada em nova questéo juridica (a decretacdo da
inconstitucionalidade da lei...).

Mesmo seguindo essa linha doutrinaria, que nos parece sensata, no
sentido de dizer que néo ha repeticdo da demanda, pois a causa de pedir ndo é o
fato de outrora, mas sim outro fato (portanto, outra causa de pedir), ndo se tem
como negar que com a nova demanda, cessam-se os efeitos do caso julgado

anterior.

Certo é que o pai tinha obrigacdo de prestar alimentos ao filho, obrigacéo
essa com for¢ca de caso julgado. Com o acolhimento do pedido exoneratorio, ndo
mais tera. Portanto, cessado estara o efeito do caso julgado anterior. No exemplo
do trabalhador incapaz, assim declarado em sentenca com for¢a de caso julgado,
gue, ademais, estabeleceu o dever do pagamento de uma verba previdenciaria,
podera o instituto previdenciario buscar a cessacdo dos efeitos do caso julgado,
demonstrando que o trabalhador ndo mais faz jus ao beneficio porque ja ndo mais

incapaz para atividades laborativas.

Em suma, em tais situacdes, o caso julgado perdeu a sua forca, a sua
incidéncia juridica, tendo em vista circunstancias decorrentes do fator tempo

(limitacédo temporal do caso julgado).

Liebman, contudo, faz uma leitura diferenciada. Para ele (criticando a
doutrina de Carnelutti, que advoga atenuacdo da forca do caso julgado nas
relacbes continuativas), em verdade, todas as sentencas, de certa forma,
possuem a clausula rebus sic stantibus, na medida em que o caso julgado

prevalece, mantendo-se as circunstancias.

Mais uma vez nos socorremos na licdo do Prof. Miguel Teixeira de Sousa,

segundo o qual o limite temporal do caso julgado decorre de:

a) Precluséo (o caso julgado incide sobre uma decisdo que deve considerar
a mateéria de fato tal como ela se apresenta no momento do encerramento da
discussdo, ainda que o juiz tenha que considerar questdes supervenientes a

propositura da demanda);
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b) Caducidade e substituicdo, ja que o caso julgado se submete ao
principio rebus sic stantibus, de modo a deixar de ter valor quando houver

alteracdo dos condicionalismos de fato.

Tem-se a caducidade quando deixa de se verificar a situacdo de fato
subjacente a decisdo (o proprietario, como tal reconhecido numa sentenga com
forca de caso julgado, deixara de ser proprietario se, apds o transito em julgado,

vender o bem).

Tem-se a substituicdo quando uma nova deciséao pode vir, tendo em vista a
alteracdo do quadro fatico resolvido pela sentenca anterior (caso tipico, por
exemplo, da prestagdo alimenticia, que pode ser modificada, se modificados as

questdes de fato)*?°.

Afirma Liebman textualmente que no caso das relacdes continuativas,
nenhum obstaculo havera ao caso julgado. Ao contrario “fara sentir toda a sua
forca, neste como em todos 0s outros casos, no excluir totalmente uma

apreciacdo diversa do caso, enquanto permaneca inalterado”*?*.

Em tal aspecto, Liebman, a despeito de ser elogiado por sua teoria, no
sentido de que o caso julgado ndo € efeito da sentenca, mas qualidade dela,
sofreu duras criticas no Brasil pela doutrina de José Carlos Barbosa Moreira, para
quem a imutabilidade do caso julgado se restringia ao contetdo da sentenca e

nao aos seus efeitos, estes perfeitamente modificaveis no tempo.

Sérgio Gilberto Porto, ao tecer suas consideracées sobre a matéria, traz
outro dado que ndo pode ser esquecido: o da natureza do direito posto em causa.
Muito importa saber se o direito € disponivel ou ndo. Tratando-se de direito
indisponivel, ndo se tem como modificar certos efeitos produzidos pelo caso
julgado, diz ele, citando o exemplo da demanda investigatoria de paternidade
julgada procedente. Ao contrario, tratando-se de direito disponivel, as partes
podem deliberar efeitos diversos dos naturalmente propostos pelo caso julgado, a

120 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o novo processo civil, p. 584-587.

121 Enrico Tullio Liebman, Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a

coisajulgada, p. 27-28.
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exemplo da aceitagcdo pelo credor do recebimento de quantia inferior a prevista no

julgado, dando, por liberalidade sua, total quitacdo da divida'?.

Com efeito, apés a formacdo do caso julgado, tratando-se de direito
disponivel, nada impede que o credor renuncie parte do seu direito, dando-se por
totalmente satisfeito com o pagamento da metade do crédito, por exemplo. Sem
davida, esse fato juridico (renuncia parcial), posterior a formacédo do caso julgado,

retirar-lhe-a a eficacia (ainda que em parte).

Advogamos a tese, contudo (isso ja ndo é aceito por Sérgio Gilberto Porto
e, no geral, pela doutrina) da possibilidade de modificacdo do caso julgado, em
matéria de direito disponivel, desde que haja consenso das partes. O exemplo da
rendncia parcial ndo € o melhor exemplo, pois a renuncia é ato unilateral.
Citemos, pois, a situacdo em que uma sentenca com forca de caso julgado,
oriunda de descumprimento contratual, condena o réu a pagar certa soma em
dinheiro ao autor. Em nosso entender, nada impede que as partes, futuramente,
convencionem gue a obrigacdo decorrente do comando sentencial seja cumprida

de outra forma.

Conclusivamente, ndo se tem como afastar do caso julgado a plena
possibilidade, ainda que em tese, da modificacdo dos efeitos da sentenca
transitada em julgado, no transcurso do tempo.

Tais digressfes ndo vém de encontro a seguranca juridica pretendida com
o estabelecimento do caso julgado; ao contrario, a limitacdo temporal vem
justamente satisfazer o anseio da seguranca juridica. Mais que uma seguranca
juridica abstrata e formal, a limitacdo temporal propugna seguranca juridica em
via substantiva, buscando adequacdo na norma extraida da sentenca (e do caso

julgado) as circunstancias de direito material.

122 sérgio Gilberto Porto, Coisa julgada civil, p. 82-83.
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CAPITULO Il

VERDADE E PROCESSO

Sumaério do Capitulo: 8§ 1.° — Algumas palavras sobre a teoria da
verdade. 1.1. Aspectos conceituais. 1.2. O critério da verdade. 1.3.
O relativismo da verdade. § 2.° — O papel da verdade nas
resolucdes jurisdicionais. 2.1. Generalidades. 2.2. A verdade na
postulacdo das partes. 2.2.1. Aspetos gerais. 2.2.2. O compromisso
com a verdade e a litigancia de ma-fé. 2.2.3. O direito ao siléncio.
2.2.4. O problema das ag¢Bes sumarias. 2.2.5. O problema da
desigualdade das partes. 2.3. A verdade no direito probatério. 2.3.1.
Generalidades. 2.3.2. Provas ilicitas. 2.3.3. Provas inadmissiveis.
2.3.4. LimitagBes probatérias quanto ao segredo comercial. 2.4. A
verdade na sentenca.

8§ 1.°- ALGUMAS PALAVRAS SOBRE A TEORIA DA VERDADE

1.1. Aspectos conceituais

A transformacdo do mundo depende do conhecimento da verdade, a
esséncia das coisas e as leis que as regem. Segundo Comte, a evolucdo do
conhecimento humano obedece a “Lei dos Trés Estados”, segundo a qual o

pensamento humano passa por trés fases: teoldgica, metafisica e cientifica.

A fase teoldgica atribui a razdo de tudo as forcas ficticias e agentes
sobrenaturais: o mar estd bravo porque Netuno esta zangado. No estado
metafisico, essas forgas arbitrarias séo substituidas por virtudes abstratas: chove
porque a agua quer retornar a sua origem. Por fim, o estagio cientifico busca
explicar as causas reais para 0s acontecimentos mundanos, a partir da
observacdo e comprovacdo da realidade: a razdo da chuva ndo € o gosto de

BN

Deus, ou a vontade da agua de retornar a sua origem, mas porgue nuvens
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carregadas de vapor de agua com temperaturas e cargas elétricas diferentes se

chocam'%,

Porém, a questdo do conhecimento ndo pode ficar restrita aos aspectos
puramente fenomenoldgicos. Com efeito, o conhecimento toca em trés esferas:
psicoldgica, logica e ontolégica. A psicolégica ndo resolve o problema, pois se
dirige a investigagdo do processo do pensamento. A logica ndo pode resolver o
problema do conhecimento, pois investiga apenas a arquitetura do pensamento —
0 pensamento consigo mesmo (concordancia consigo e ndo com o objeto).
Desconhecendo-se essa relacdo, recai-se no logicismo. O objeto, entdo, nao
pode ser desprezado. De outro turno, desprezando-se o0 sujeito, verificando

apenas o fendmeno em si, recai-se no ontologismo.

De fato, os fenomenologistas julgam resolver o problema da verdade
descrevendo, puramente, o fendbmeno do conhecimento. Ignoram que tal
descricdo ndo é um fim em sim mesmo, mas uma fase preparatéria que nos
conduz a presenca do problema. Entdo, nem a psicologia, nem a légica, nem a
ontologia resolvem o problema do conhecimento, que € um problema peculiar e
autbnomo. A solucdo vem com o0 aspecto gnosioldgico, que envolve a teoria do

conhecimento®?*,

Mas, a prépria concepcdo de verdade é multipla. Ha véarias concepcdes
diferentes de verdade. Em grego, verdade significa o ndo-oculto; € o que se
manifesta aos olhos do corpo e do espirito, opondo-se ao falso, ao escondido, ao
encoberto. Em latim, verdade significa precisédo, exatidao do relato, fidelidade ao
acontecido. Em hebraico, verdade significa confianca. Essas concepcdes de
verdade dao margem a varias teorias filosoficas: a) a verdade como
correspondéncia; b) a verdade como coeréncia; c) a verdade como consenso; d) a

verdade pragmatica.

A verdade como correspondéncia atende a concepc¢ao grega. Verdadeiro €
aguilo que corresponde a realidade exterior ao pensamento. Esse foi o conceito

trabalhado, por exemplo, por Immanuel Kant. A verdade enquanto coeréncia nédo

123 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 46-48.

124 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 31 e seguintes.
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se ocupa de buscar a identidade do pensamento para com a realidade exterior,
mas sim do pensamento consigo proprio (validade l6gico-formal). A verdade como
consenso decorre da confianca nos conhecimentos produzidos entre
pesquisadores, que formam convencdes universais. A doutrina que representa
essa corrente € a de Jirgen Habermas, para o qual a verdade é estabelecida pelo
consenso argumentativo (a verdade enquanto construcdo dialética). Por fim, a
verdade pragmatica € aquela que corresponde as questdes Uteis ou praticas:

corresponde & experiéncia'®.

A teoria do conhecimento, que em verdade € explicada por varias
subteorias, em sua esséncia, estuda a relacdo do sujeito com o objeto. Sujeito e
objeto debatem-se frente a frente; deste modo, esse dualismo é inerente a
esséncia do conhecimento: “o sujeito s6 € sujeito para um objecto e o objecto s6 é

objecto para um sujeito”*?°.

Discussao reinante é o fator primario: o sujeito ou o objeto?

A consciéncia € um reflexo da percepcao sensorial do objeto ou o objeto é
um reflexo de uma reproducéo de nossa consciéncia? Eis a primeira pergunta que
divide a teoria do conhecimento. Dependendo da resposta, encaminha-se ao
idealismo (que considera a ideia anterior a matéria) ou materialismo (que

considera o mundo material como sendo anterior a consciéncia).

Essa “guerra” entre o idealismo e o materialismo data de muitos séculos
atrds. Apos os primeiros filosofos gregos (Filosofia da Natureza), com Sécrates
centrando-se no homem e suas ac¢fes voltadas ao saber, abriram-se as portas
para o debate entre o idealismo e o materialismo. Platdo, discipulo de Sécrates,
centrou sua filosofia na concepg¢do do espirito, com o mundo das ideias. Ja
Aristoteles, discipulo de Platdo, centrou-se na concepcdo do universo

(materialismo). Dai, a Histéria da Filosofia segue sempre se voltando a uma ou

125 Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho, A verdade na perspectiva de Heidegger e a
decisdo judicial, p. 312-313.

126 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 26.
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outra corrente. Em geral, os filésofos pensaram ao estilo platbnico (como Kant);

outros, ao modo aristotélico, como Descartes, Espinosa, Leibnitz*?’.

Esses modelos acabam, ndo-raro, chocando-se; para Platdo o ser € a ideia
da coisa, transcendendo o mundo fisico; para Aristételes o ser é a substancia

inerente a coisa, a realidade fisica e sensitiva?.

O idealismo pode ser objetivo ou subjetivo. O idealismo objetivo vé na ideia
absoluta o primordial, tendo Platdo como seu primeiro defensor. O mundo fisico é
a reproducéao falha do mundo ideal. Com Hegel, a doutrina platénica chega a sua
forma mais abstrata: antes de tudo, existia a ideia absoluta, a razdo universal, que

Hegel denominou Demiurgo (criador de todas as coisas).

Ja o idealismo subjetivo parte do Eu (ego) Absoluto (consciéncia do sujeito
individual), segundo o qual toda a realidade é fruto de nossa consciéncia. O
conhecimento, no subjetivismo, ndo se centra no objeto, mas no sujeito

(Descartes: “penso, logo existo”)*?°.

Na perspectiva de Heidegger, a verdade também estava atrelada a
condicdo humana. De outro lado, o Ser é historico, temporal, finito e linguistico.
Por isso, Heidegger afirmava a inexisténcia da verdade absoluta. A verdade é
humana; como tal, é fugaz. Ainda segundo esse fildsofo, cada homem possui a

sua verdade. A cada momento o ser desvela uma verdade®®°.

O idealismo subjetivo teve como o0 seu mais radical teérico o Bispo inglés
Berkeley, que viveu entre os séculos XVII e XVIII. Berkeley chegou ao extremo,
afirmando que a matéria ndo existe; é apenas uma ideia que dela fazemos em
nossa consciéncia. A tal doutrina chama-se de imaterialismo. Em outras palavras:
nada existe fora de nossa consciéncia — ndo existe a realidade exterior; apenas

as nossas representagdes mentais.

127 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 10-13

128 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 164.
129 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 166-167.

130 Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho, A verdade na perspectiva de Heidegger e a

decisdo judicial, p. 315-316.
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Por certo que nesse ponto o idealismo subjetivo chega ao seu ponto
extremo, fragilizando a sua doutrina, ja que pretende convencer que a realidade
mundana ndo existe (solipsismo). Porém, ndo obstante essa visdo deformada,
proposta pelos idealistas mais radicais, o idealismo € algo defendido por varios
filosofos, sendo a base, por exemplo, das doutrinas teoldgicas. A afirmacédo de
que o mundo teria sido criado por Deus (versdo teoldgica) € uma variante da
afirmacdo de que o mundo teria sido criado pela Ideia Absoluta. O idealismo

substitui “Deus” por “Ideia”, portanto®3!,

Por outro lado, o materialismo — corrente oposta ao idealismo — considera o
ser, a matéria como elemento primario; o pensamento é, por conseguinte, dado
secundario. Portanto, a matéria existe independentemente da consciéncia. Essa
corrente ficou velada por praticamente toda a Idade Média, na qual vigorou a
corrente idealista-teoldégica. Somente nos quatro Ultimos séculos o materialismo,
defendido na filosofia grega, reencontrou adeptos, tendo como expoentes Marx e

Engels, no século XIX (materialismo dialético)**?.

Pois bem, dependendo da teoria seguida, a filosofia desagua num mar
turbulento quanto a possibilidade em si do conhecimento. Eis, sem duvidas, um
dos grandes pontos, sendo o principal, da Gnosiologia. E possivel conhecer a
verdade? Esta é a pergunta-chave e ha varias doutrinas que tentam respondé-la.

O dogmatismo gnosioldgico cré na possibilidade do conhecimento direto da
verdade absoluta, seja por meio racional ou mesmo irracional. O dogmatismo
irracional, ainda muito presente, seria aquele que advoga a possibilidade do
conhecimento da verdade absoluta através da intuicdo (doutrina de Bergson) ou
através da fé (muito difundida entre as doutrinas religiosas, tdo presentes no
espirito humano). J4& o dogmatismo racional propde a possibilidade do
conhecimento da verdade absoluta pelo uso da razéo, tendo estado presente na
filosofia de Platdo, Aristoteles, Cartesiana etc.

Em oposicado ao dogmatismo temos o ceticismo. Se o dogmatismo acredita

na possibilidade do conhecimento, da verdade absoluta, o ceticismo a nega. O

131 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 21.

132 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 65-67.
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Ceticismo Absoluto a nega peremptoriamente, desacreditando em qualquer
possibilidade de o sujeito apreender a realidade. Ja o Ceticismo Relativo, linha

mais avancada do ceticismo, igualmente nega; porém, parcialmente.

O ceticismo encontra seu fundador em Pirron de Elis (360-270 a.C).
Propugnando a impossibilidade qualquer de apreensédo do objeto pelo sujeito,
Pirron propde a abstencdo de todo juizo. Tem-se, ai, uma forma radical de
ceticismo (denominado ceticismo pirrénico). Uma forma mais branda é o ceticismo
académico (ou intermediario), que propde a falta de certeza da concordancia
entre 0 NOSSO juizo e a realidade. Ai, ndo ha rigorosa certeza do conhecimento;

mas, ja se prop&e a sua probabilidade®?.

O ceticismo relativo admite a possibilidade de nossa capacidade em
conhecer algo, mas ndo a coisa em si; sO conhecemos a coisa como ela se
apresenta e como a absorvemos™**. O ceticismo relativo é linha seguida pela a
doutrina agnostica de Immanuel Kant, que considera impossivel conhecer a
metafisica, deduzindo que o homem so6 pode conhecer o fenébmeno (a aparéncia

das coisas).

Kant, conhecido como o pai da gnosiologia moderna, com a sua teoria,
conciliou o materialismo com o idealismo e o ceticismo com o dogmatismo. Kant
afirma que o nimeno € a coisa em si, em sua esséncia, que age sobre 0s nossos
orgaos sensoriais, causando-nos as sensacdes, cabendo a nossa consciéncia a

arrumacao delas.

As formas da consciéncia, portanto, seriam subjetivas e a priori, existindo
independentemente da realidade externa, objetiva. Destarte, Kant considerava o
conhecimento ndo como a conformidade da imagem ou ideia com a coisa, mas
sim uma construcao do objeto pelo sujeito, estabelecendo, portanto, a relatividade

do conhecimento.

Assim, o mundo fenoménico que conhecemos é um mundo formado pela

nossa consciéncia, e ndo o mundo como de fato ele é, cujo conhecimento seria

133 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 40-43.

134 Alberto Thomal, O desafio de pensar sobre o pensar — investigando sobre a teoria do

conhecimento, p. 93.
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impossivel. Nao se pode conhecer o mundo como realmente € (nimeno), mas
apenas como as coisas nos Sao apresentadas e organizadas em nNOSSO

pensamento (fendmeno)**°.

O dogmatismo, muito embora se embase na possibilidade da relacdo do
sujeito com o objeto — pois, para o dogmatismo, resta claro que o sujeito
cognoscente apreende o objeto —, ndo enxerga que o0 conhecimento é
essencialmente essa relacdo. O ceticismo, por sua vez, traz um novo ingrediente:
a duvida. Dai, nega a relacéo entre sujeito e objeto, pois para o ceticismo 0 sujeito
nao apreende o objeto. Em outras palavras, “0 dogmatismo desconhece de certo

modo o sujeito; o ceticismo néo vé o objeto”**°,

Outra teoria relativista foi a fundada pelo filésofo francés A. Comte (1798-
1857), que exerceu (e ainda exerce) forte influéncia entre os cientistas
contemporaneos. Segundo Comte, fundador do positivismo, seria impossivel o
conhecimento da realidade em sua esséncia (0 niumeno de Kant). Desse modo, a
Ciéncia deve se limitar ao positivamente dado. Vale dizer: ao estudo dos
fendbmenos imediatos da experiéncia sensivel. Assim, ndo seria papel da ciéncia
buscar as causas primeiras e causas finais, devendo-se limitar a descricdo dos
fendmenos®®’. Segundo Johannes Hessen, o positivismo é uma forma de

ceticismo: no caso, ceticismo metafisico®*®.

Muitas outras correntes relativistas houve, mas que refugiriam a
abordagem necessaria ao presente trabalho. O que pretendemos, apenas, é
demonstrar que dentre as teorias mais aceitas, as do relativismo tem especial
relevo, propugnando-se que toda verdade é relativa, com validade limitada. De
outro turno, a verdade (que pode ser supostamente conhecida) é subjetiva, sendo
valida para o sujeito que a conhece e que a julga. Como é impossivel conhecer a
verdade real, o conhecimento que construimos sobre a verdade atende a uma

proposicao de probabilidade.

135 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 74-79.

1% johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 37-40.

137 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 82-83.

138 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 45.
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O ceticismo sistematico, negativo e, por vezes improdutivo, entretanto, ndo
h& de ser confundido com o ceticismo metddico. A divida metddica, bem exposta
por Descartes — que consiste em por em duvida tudo que se apresenta na
consciéncia, buscando eliminar tudo que for falso, como critério de se chegar a
uma verdade razoavel — é sempre salutar. Pela davida metddica, assim, passa-se

a aceitar como verdadeiro aquilo que € cientificamente provado.

Mas, a propria ciéncia é falha e reconhece-se que, ndo obstantes os seus
rigidos critérios, ndo descarta a possibilidade de uma conclusdo falsa como
consequéncia dos seus naturais limites. Entdo, afora os céticos radicais, que
negam qualquer possibilidade de conhecimento, o ceticismo propde uma
explicacdo razoavel do conhecimento, ao estabelecer que o conhecimento é
possivel; é possivel conhecer a verdade, mas com limites que variam de acordo

com o objeto e com o sujeito cognoscente.

Uma teoria que busca conciliar o dogmatismo com o ceticismo relativo é o

materialismo dialético, que é uma forma superior do materialismo filosofico.

Em geral, o materialismo tdo criticado pelo idealismo é o chamado
materialismo ingénuo, mecanicista e vulgar, doutrinas desprovidas de carater
cientifico. O materialismo dialético advoga a necessidade de conectar 0s
processos da natureza e da sociedade com o0 seu desenvolvimento e sua

transformacéo.

Basicamente, os fundamentos do materialismo dialético sdo: i) o mundo é
material e regido por leis naturais que transformam a matéria; ii) a matéria é
anterior ao pensamento; iii) as leis que regem a matéria sdo cognosciveis; 0s
pensamentos e sensacdes sao reflexos de uma realidade que independe da
consciéncia. Assim sendo, o materialismo dialético sustenta que a matéria é
eterna e nao foi criada por quem quer que seja: “0 mundo € a causa de Ssi

proprio”*=°.

139 Muito embora, em sua concepgao originaria, o materialismo dialético estivesse ligado aos
ideais socialistas/comunistas, em sua versdo atual reline diversas teorias, inclusive nao
marxistas (Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 70-71).
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Os adeptos do materialismo dialético (ou diamate), como corrente
intermediaria, sustentam que nossos conhecimentos s&o relativos (assim como 0s
relativistas), mas créem na possibilidade do conhecimento da verdade absoluta,
porém, ndo de forma direta e imediata (como propéem os dogmatistas), mas

mediante processo longo e paulatino.

O diamate se opOe ao idealismo e ao apriorismo kantiano e rejeita o
divorcio entre a matéria e a forma do conhecimento, afirmando que as formas
sensiveis e conceituais pertencem aos objetos. Destarte, ndo seria a dialética das
ideias que produziria a dialética das coisas (tese kantiana), mas sim o contrario: a
dialética das coisas produz a dialética da ideias.

Se, por um lado, o empirismo prega que o conhecimento vem da
experiéncia sensivel, comparando a mente a uma folha em branco que vai sendo
escrita com o passar do tempo e com o adquirir paulatino das experiéncias
sensoriais, propugnando que a raz&do nada acrescenta, limitando-se a ordenar os
diferentes dados da experiéncia®®’; se, por outro, o racionalismo propde que s6 a
razdo pode nos conduzir ao conhecimento verdadeiro, ja que 0s nossos sentidos
a todo o momento nos enganam'*'; se, ainda, o intuicionismo advoga a
possibilidade de conhecimento da verdade por outros meios (intuicdes),
independentemente da experiéncia ou da razdo; o materialismo dialético afirma

gue a verdade do conhecimento reside nas trés doutrinas.

Desse modo, a experiéncia, a razdo e a intuicdo, unidas, tomam parte na
elaboracdo do conhecimento, pois o conhecimento ndo seria um reflexo simples,
inerte e passivo; ao contrario, seria um processo complexo. Com efeito, a razao
sem os dados da experiéncia é vazia; a experiéncia sem a razdo é cega'*’. E

nisso que reside o plus do diamate, unindo o que ha de valido nas varias

140 Eoram adeptos do empirismo, dentre outros: John Locke, David Hume, Stuart Mill. Pecam

por desprezar a razao, subestimando o pensamento abstrato.

! Foram adeptos do racionalismo, dentre outros: Platdo, Descartes, Spinoza, Leibniz, Kant.

Pecam por divorciarem a razdo da experiéncia sensivel, desprezando o papel dos sentidos.

142 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 99-102.
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correntes gnosioldgicas. O materialismo dialético, assim, enxerga o conhecimento

como processo que evolui da experiéncia sensivel & I6gica racionalista'®®.

1.2. Ocritério da verdade

Uma vez que o conhecimento ha de ser traduzido como o reflexo do objeto
na nossa mente, devemos considerar que verdadeiro serd aguele conhecimento
que reproduz corretamente a realidade na mente. Em outros termos, a verdade é
a convergéncia entre a realidade e o pensamento; é concordancia entre o objeto e
o reflexo que o sujeito cognoscente produz em sua mente. Portanto, o juizo seré
verdadeiro se refletir corretamente a realidade; por outro lado, sera errbneo
guando houver inadequacéo entre o pensamento e a coisa no mundo. Contudo,
nao se pode exigir, para que se considere um pensamento como verdadeiro, que

a coincidéncia seja plena, absoluta, total ou perfeita.

Com efeito, a mente ndo precisa representar tudo que o objeto é,
mormente porque nosso conhecimento pode ser verdadeiro sem, entretanto, ser
completo ou exaustivo. Esse é um importante traco que ird dividir a verdade

absoluta da verdade relativa.

Ainda partindo da premissa segundo a qual o conteudo do conhecimento é
identificado pelo que é refletido na consciéncia, conclui-se que a verdade existe
numa realidade exterior, isto é: fora, ou mesmo independente, de nés. Como a
verdade é a realidade (realidade objetiva), tal verdade ndo depende da nossa
consciéncia, da nossa vontade ou da nossa preferéncia. Por conseguinte, o que
existe simplesmente existe; ndo é verdadeiro ou falso; apenas existe como é dado

no mundo.

A realidade, entdo, ndo € verdadeira ou falsa; € o que é. Verdadeiro e falso

sdo conceitos atribuidos ndo a realidade, mas ao nosso pensamento. O nosso

143 Alberto Thomal, O desafio de pensar sobre o pensar — investigando sobre a teoria do

conhecimento, p. 84.
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pensamento, sim, € que pode ser verdadeiro ou ndo-verdadeiro, conforme aquela

correspondéncia outrora citada (adequacdo do pensamento a coisa).

E aqui que merece critica a corrente idealista-subjetivista, para a qual os
objetos e suas propriedades residem no sujeito cognoscente. A verdade, portanto,
é subjetiva e sem correspondéncia com o mundo objetivo. Destarte, os idealistas-
subjetivistas desconsideram que o conhecimento é fruto da apreensdo da
realidade exterior. Recaem - com o0 subjetivismo — no problema da

multiciplicidade de verdades (existem tantas verdades quantos sujeitos).

Ainda que pareca ser a Terra plana, pois assim a enxergamos — € isso foi
inconteste durante séculos —, a Ciéncia demonstrou o contrario. O fato de o
dalténico enxergar como verde aquilo que é vermelho (para ele, subjetivamente,
esta € a verdade), o verde € verde e o vermelho € vermelho. Portanto, ha uma
verdade objetiva, posta no mundo real (objetivo) independentemente da
concepgao que venhamos a fazer do mesmo, com todas as nossas limitacoes.
Assim sendo, muito embora ndo exista verdade sem o sujeito, ndo é neste que

reside a verdade®**.

Na mesma linha vem o ensinamento do Prof. Johannes Hessen, para quem
um conhecimento s6 pode ser dito como verdadeiro se 0 seu contetdo concorda
com o objeto designado, de modo que o conceito de verdade estara diretamente
ligado ao conceito dessa relacao: sujeito x objeto. O objeto ndo € verdadeiro ou

falso; encontra-se além da verdade e da falsidade’®. Ele simplesmente existe.

A Ciéncia ndo se satisfaz com um conhecimento verdadeiro, apenas. Ha
necessidade de se ter certeza de que determinado conhecimento é verdadeiro. A
partir dai, h& critérios que sédo estabelecidos para a afericdo da certeza do

conhecimento.

Um desses critérios € o critério da autoridade. Recorre-se a autoridade do
mestre, pessoas ou entes ilustres, para demonstrar, em consonancia com o
pensamento deles, que um determinado conhecimento é verdadeiro. E claro que

o critério da autoridade hoje est4 bastante abalado. Mas, por incrivel que pareca,

144 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 132-135.

145 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 30.
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€ o critério reinante nas doutrinas religiosas (a verdade é aquela exposta pelas

autoridades ecuménicas — verdade dogmatica)**°.

A ciéncia moderna ndo aceita o critério da autoridade. Mas, ndo-raro, € 0
critério praticado (inadvertidamente) no Direito: € comum se estabelecer a
correcdo do pensamento pela conformidade com o conhecimento (subjetivamente
falando) de alguma autoridade no tema ou, também, pela conformidade com a
jurisprudéncia pacifica de tribunais superiores. Nado € incomum encontrarmos
postulacfes e/ou decisdes afirmando que A é B porque o Supremo Tribunal vem
afirmando reiteradamente que A é B, experimentando-se, ai, um conhecimento

acritico, tdo repugnado pela ciéncia hodierna.

Outro critério € o critério da evidéncia. E um dos critérios mais aceitos.
Aquilo que é evidente ha de ser verdadeiro. O falso ndo poderia ser evidente. O
critério da evidéncia é eficiente, mas ndo € completo. Essa teoria falha porque
desconsidera a imperfeicdo humana. As ilusdes e as limitagbes dos sentidos
podem nos dar uma percepcao falseada da realidade mundana. Basta lembrar
que foi pelo critério da evidéncia que se acreditou que a Terra era plana e que o
sol em torno dela girava. Era isso que a “evidéncia” nos mostrava. As evidéncias
podem ser falseadas pelas limitagbes dos sentidos, pelos preconceitos, pelas

paixoes.

Tem-se, ainda, o critério da nao-contradicdo. Estabelece-se a verdade a
partir da coeréncia do pensamento consigo mesmo. No silogismo classico “Todo
homem é mortal (premissa maior); Sécrates € homem (premissa menor); Logo,
Socrates € mortal (concluséo)”, a conclusdo € verdadeira porque esta em
consonancia com as premissas. Esse critério € falho porgue se aplica apenas ao
conhecimento sob a perspectiva da logica formal, que exprime um pensamento
certo (formalmente falando), mas ndo necessariamente correto. Se uma das
premissas for tida como verdadeira, ndo obstante falsa, a concluséo estara certa

(conforme a premissa), mas em desacordo com a realidade objetiva.

Partindo-se da ideia, tida como verdadeira, que todo homem é honesto;

considerando que o corrupto € homem; a concluséo fatal sera de que o corrupto é

146 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 142-143.
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honesto! Temos, logicamente, uma contradicdo, porém ndo do pensamento
consigo proprio, vez que a conclusdo esta em exato acordo com as premissas
(obedece a logica formal); ndo estd, contudo, de acordo com a realidade objetiva

(verdade)’.

Outro critério € o da utilidade. Foi sistematizado pelo pragmatismo. A
inteligéncia alcanca sua finalidade quando conduzida a uma acdo eficaz. Ha
verdade quando ha éxito. O pragmatismo € muito difundido entre os norte-
americanos, ndo-raro, avessos as teorias que ndo desaguam diretamente no
pratico, no util. Coénscios da impossibilidade de alcancar a verdade (ceticismo),
consideram como verdadeiro aquilo que € (til, exitoso. E claro que se trata de um
critério superficial, acritico e pouco investigativo. Em méaos americanas, entao, o
pragmatismo acabou por ser deturpado, reduzindo-se ao utilitarismo: ja que nao
se conhece a verdade, a verdade serd, entdo, aquilo que é vantajoso e que
funciona bem*®. E no pragmatismo que o ceticismo toma um aspecto positivo,
modificando o conceito de verdade: a verdade deixa de ser a concordancia entre

0 pensamento e o ser, passando aquilo que é Gtil e valioso™*°.

Tem-se, ainda, o critério da prova. Por tal critério, serd verdadeiro aquilo
que for provado. N&o se aceita, cientificamente, a pura crenca ou fé (como ocorre
na religido). A prova é um raciocinio ou a apresentacdo de fatos pelos quais é
possivel constatar a verdade de uma proposi¢édo. A prova pode vir da verificacdo
ou demonstracdo. A verificacdo seria o exame através do qual se confirma uma
assercdo pelo confronto com os fatos. Ai, a verdade se estabelece com a
resposta dada pelos sentidos (experiéncia imediata). Aquilo que nao é verificavel
do modo direto e imediato pelos sentidos, necessita de demonstracao, a ser feita

a partir de provas indiretas, tedricas ou logicas.

A demonstracdo pode ser formal, como ocorre nas ciéncias matematicas
(raciocinio indutivo); bem como material, cujo raciocinio estabelece a verdade de

certa proposicdo mostrando-se que todas as hipéteses possiveis seriam erroneas,

147 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 144-146.

148 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 146-149.

149 Johannes Hessen, Teoria do conhecimento, p. 50-51.
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exceto aquela que se julga verdadeira. Portanto, segundo o critério da prova, a
verdade decorre da pratica, seja ela imediata, seja ela mediata (préxis individual e
social)'®. Se a verdade é a representacdo correta do objeto na nossa mente,
nada mais natural que verificar a verdade na propria fonte: a realidade (a

pratica)™".

A pratica, contudo, sozinha, ndo € capaz de nos conduzir ao progresso
cientifico. A partir da pratica, estabelecem-se as teorias. Com a sua abstracao,
partindo-se de premissas verificadas/demonstradas na pratica, é possivel chegar
a conclus@es outras, ainda que ndo objetivamente provadas. A teoria é reforcada,
portanto, no acumulo do conhecimento pratico das sucessivas geracbes da
humanidade®®?. A verdade, entdo, reside na unido entre a teoria e a pratica: uma

retroalimenta a outra.

1.3. Orrelativismo da verdade

Os dogmatistas (absolutistas) afirmam que sé ha verdades absolutas.
Negam a verdade relativa. A verdade que necessita de complemento ndo é
verdade. A verdade é eterna, imutavel. Por outro lado, os relativistas defendem a
verdade relativa e afastam a existéncia de uma verdade absoluta, uma vez que
negam a possibilidade de conhecimento da esséncia das coisas, estando o ser

humano fadado a conhecer apenas a aparéncia.

Ambas as teorias, em sua génese, nao afastam criticas. As limitacdes
humanas impedem o conhecimento da verdade absoluta. H& o conhecimento,
mas 0 mesmo é sempre parcial. No entanto, h4 uma verdade absoluta, muito
embora inatingivel. O universo tem as suas leis e 0 seu comportamento; o fato de
nao termos como acessar, com absoluta precisdo a sua regéncia, nao significa

gue essa verdade absoluta ndo exista.

%0 jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 150-154.

131 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 160.

152 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 161.
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Portanto, em termos, os absolutistas estdo certos: ha verdades absolutas.
Porém, pecam ao dizer que s6 ha verdades absolutas. De outro lado, os
relativistas também estdo certos: s6 podemos conhecer a verdade parcialmente

(verdade relativa). Mas, erram ao negar a verdade absoluta.

Uma teoria intermediaria parece conciliar: o absolutismo-relativista.
Defende que h4, sim, uma verdade absoluta; porém, ndo nos é dado conhecer,
por forca das nossas limitagcdes cognitivas. Mas, ndo é apenas isso que prega o
absolutismo-relativista. Para essa corrente, adotada pelo materialismo dialético, &
possivel conhecer a verdade absoluta a partir do conhecimento das verdades
relativas, fato esse que demanda tempo, através das geragBes. A evolugéo
humana, portanto, pode servir para, com a soma das verdades relativas, chegar a

uma verdade absoluta.

Todavia, essa verdade absoluta, alcancada pela soma das verdades
relativas, refere-se a verdades absolutas particulares. N&o por outra razdo que
alguns filésofos trabalham a verdade enquanto coeréncia: uma afirmacédo sera
verdadeira se estiver em coeréncia com outras afirmacdes cuja verdade é aceita
pelo sistema™?. De fato, jamais alcancaremos a verdade absoluta de tudo o que
existe no universo. E, ainda que pudéssemos, ndo teriamos, sequer, como saber,

que esgotamos todo o conhecimento®*.

Mesmo porque, como ja dissera Carnelutti, ndo se pode conhecer algo se
nao se conhece o0 ndo-algo. Uma rosa é uma rosa porque nao € qualquer outra
flor que n&do a rosa. Para se compreender, com exatiddo, o conceito “rosa faz-se
necessario conhecer outras flores (ndo-rosas). Para saber que aquilo é, deve-se
saber o que aquilo ndo é. Assim, até mesmo para lograrmos o conhecimento
parcial, temos que ter uma visao para além daquele. A verdade, entédo, est4 no

todo; mas o todo é demais para nds, seres humanos”*>>.

133 paul K. Moser, Dwayne H. Mulder e J. D. Trout, A teoria do conhecimento — uma
introducdo tematica, p. 77-80.

134 Jacob Bazarian, O problema da verdade — teoria do conhecimento, p. 167-168.

15 Sérgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 86-87.
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7

A verdade, entdo, é estabelecida circunstancialmente. Depende de
diversos fatores: o0 sujeito cognoscente (com todas as suas limitacdes); o objeto
estudado; o tempo e o lugar onde determinada afirmacdo é feita (para ser
considerada verdadeira); a cultura, os padrdes sociais e econdémicos; ideologias;

0S preconceitos etc.

bY

O conhecimento liga-se, antes de tudo, a crenca. Séculos atrds era
considerado como verdade a impossibilidade de duas pessoas se comunicarem
instantaneamente estando a milhares de quilébmetros de distancia. Conhece-se,
portanto, naquilo em que se cré. Uma pessoa que viveu no século XV tinha como
verdadeira a impossibilidade da comunicagcdo adrede mencionada. Esse seu
conhecimento (sobre essa impossibilidade) era tido como verdadeiro com todo o
amparo da sociedade, que também haveria de crer em tal impossibilidade.
Portanto, o conhecimento é antes de tudo algo em que se cré. Se nao creio que
posso me teletransportar, entdo considero como verdade que o teletransporte nao
existe. Pode-se afirmar, entdo, que a crenca é condicdo necessaria para o

conhecimento.

O relativismo, entdo, vai demonstrar que se pode crer em algo, tendo-o
como verdadeiro, mesmo que ndo se possa explicar porque é verdadeiro. Desse
modo, pode uma crian¢a acreditar que o irméo de seu pai € seu tio, mesmo sem
saber o funcionamento das relacdes de parentesco. Portanto, a crenca, como
condicdo do conhecimento, ndo exige que se compreenda plenamente todas as
questdes que o constitui. Além disso, a crenca, para ser crenga, nao precisa ser
completamente verdadeira, para dela se extrair o conhecimento. Satisfaz-se, em

nome do relativismo, com uma crenca aproximadamente verdadeira.

Com efeito, sabemos que temos certa altura e peso; mais ainda, temos
conhecimento do nosso peso e altura; mas, ndo com absoluta precisao, ja que
nao dispomos de meios de medicdo em microns. Por mais “exata” que seja a

medicdo, ela nunca espelhard a verdade absoluta, mas sim uma verdade
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aproximada (relativa, portanto). E nessa imprecisdo que os céticos se apegam

para apregoar o pessimismo epistemoldgico global®®.

A crenca, ainda, precisa estar justificada em indicios que nos conduza a
ideia de que a crenca € verdadeira (pelos menos supostamente). O conhecimento
h& de se basear em provas que nos levam a uma conclusao que tem por escopo
confirmar a crenca. Mas, a crenga pode ser falsa. Ainda que tenhamos convicgao
de que é verdadeiro aquilo em que cremos, apos submetidas a rigorosos critérios,
pode-se demonstrar que a crenca é falsa. Por tanto tempo acreditou-se que o sol
girava em torno da Terra. Isso é verdadeiro para determinando momento
histérico. Havia fortes indicios de que essa crenca era verdadeira, pela simples
observacédo (de fato, tudo aparenta que o sol gira em torno da Terra — e ndo o

contrario). Entédo, ndo haveria conhecimento ai?

O conhecimento, portanto, é relativo. O fato de hoje termos prova cabal de
que € a Terra que gira em torno do sol ndo faz daquele conhecimento, de séculos
atras, que era o sol que girava em torno da Terra, um ndo-conhecimento. De fato,
se assim o fosse, seriamos obrigados a negar o conhecimento (ceticismo
absoluto), uma vez que tudo em que cremos hoje pode, tempos a frente, ser

provado ndo corresponder a verdade.

Destarte, para considerar que o0 conhecimento existe, temos que,
necessariamente, considera-lo como relativo: relativo ao sujeito cognoscente,
dentro da realidade espaco-temporal em que se vive, com 0S meios de
justificagcdo que lhe s&o dados, que o permitem a chegar a uma verdade
aproximada (verdade relativa) satisfatoria para o contexto no qual inserido. Dai a
afirmacdo de que “ndo ha nada que impega uma crenca epistemicamente

justificada de ser falsa”**’.

Encontra-se superada na Filosofia a concepc¢éo da verdade enquanto exata
correspondéncia com a realidade mundana. A almejada esséncia das coisas é

algo impossivel. Os fenbmenos sdo conhecidos através dos érgdos sensoriais

%6 paul K. Moser, Dwayne H. Mulder e J. D. Trout, A teoria do conhecimento — uma
introducdo tematica, p. 47-52.

57 paul K. Moser, Dwayne H. Mulder e J. D. Trout, A teoria do conhecimento — uma

introducdo tematica, p. 92.
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(sempre faliveis); desse modo, a apreensdo da realidade sempre vem
contaminada por elementos (e limites) pessoais™®.

Por certo, temos que conviver com a ideia segundo a qual nosso saber é

159

sempre limitado e fragmentado—~, pois 0 mundo real tem um espectro maior do

gue aquele que podemos perceber e compreender.

Dai porque segundo Heidegger a verdade reside no Ser e este habita a
linguagem. Somente através da linguagem € possivel o alcance da verdade, que,
por seu turno, podera, sempre, ser questionada. A verdade, portanto, € temporal e

relativa’®®.

O relativismo incorpora a ideia, portanto, de que a verdade é relativa, com
validade restrita. O que temos a nosso dispor, entdo, € uma verdade provavel,

sem possibilidade de se lograr a plena certeza®.

N&ao por outra razdo que
Voltaire ja teria afirmado que “I&s vérités historiques ne sont que des probalités”. E
nessa linha que Miguel Reale propde a substituicdo do conceito de verdade por
quase-verdade, posto que a tentativa de adequacédo entre o mundo dos conceitos
e 0 mundo da realidade nos traz, sempre, por mais exata que seja a ciéncia
trabalhada, um enorme campo de vazios. Dai, o pensar deve ser o “pensar

segundo conjecturas”®.

%8 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 165.

159 Urbano Ziles, Teoria do conhecimento, p. 41.

%0 Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho, A verdade na perspectiva de Heidegger e a

deciséo judicial, p. 315-316.

181 Alberto Thomal, O desafio de pensar sobre o pensar — investigando sobre a teoria do
conhecimento, p. 94.

182 sérgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 82-83.
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§ 2.0— O PAPEL DA VERDADE NAS RESOLUCOES JURISDICIONAIS

2.1. Generalidades

A busca da verdade interessa as ciéncias em geral. Todos os ramos do
conhecimento prezam pelo seu desvelamento. O tema, portanto, é interdisciplinar
e nao unicamente afeto ao Direito, fato esse que dificulta sua abordagem pelo

viés exclusivamente juridico®®?.

A verdade tem um papel essencial na resolugdo das demandas. Isso
porque o conflito sempre espelhard um contexto fatico. E é esse contexto fético
que sera objeto da “busca da verdade” no desenrolar da atividade processual. Os
fatos sao trazidos pelo autor, pelo réu, por terceiros intervenientes, e, as vezes,
por terceiros nao intervenientes que colaboram com a atividade jurisdicional.
Esses fatos sdo trazidos a causa pela postulagéo inicial, pelo exercicio da defesa
e por outros meios postulatorios permitidos pelo procedimento. S&o esses fatos,
mormente aqueles controvertidos, que sdo objeto da instrucdo probatoria. A
interpretacdo desses fatos € que constard& como um dos fundamentos da

sentenca (ao lado da fundamentacéo juridica)*®*.

Mesmo nas causas exclusivamente de direitos, isto é, nas quais ndo ha
controvérsia de fatos, trabalham-se com os fatos: os fatos incontroversos, que sao

tido, por presuncéo legal, como verdadeiros.

183 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 163.

184 william Twining j& chegou a mencionar um debate no qual restou afirmado que 90% do

tempo utilizado por 90% dos advogados destinam-se ao estudo dos contornos faticos da
demanda trabalhada. Curiosamente, ndo obstante 81% do tempo dos advogados (e
poderiamos, aqui, mencionar os outros profissionais do Direito) sejam gastos com as
questbes de fato, o treinamento que recebem nos bancos da academia centra-se mais nas
questdes juridicas. Propbe aquele autor que os formandos deveriam receber titulo de
Bacharel em Fato e ndo Bacharel em Direito. Por certo que exagerada a estatistica e a
titulagdo sugerida, ndo se nega que boa parte do tempo dos profissionais que laboram com
processos judiciais é gasto com a compreensao dos fatos e a busca da verdade, sem que
haja, com efeito, um estudo, ou cadeiras universitarias em nivel satisfatério, destinado a
compreenséo deles (Sérgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 71-
72).
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N&o obstante a impossibilidade de se alcancar a verdade absoluta,
conforme ja dissertado, a verdade é um objetivo de incessante busca na atividade

jurisdicional. Portanto, € tema de interesse central.

Para melhor contextualizar o papel da verdade na atividade processual,
escolhemos trés campos, que acreditamos serem centrais, sem prejuizo de outros
setores do processo que também trabalham a questdo da verdade: a) a verdade
na postulacdo das partes; b) a verdade no direito probatorio; c) a verdade

considerada na sentenca.

Essas trés linhas de investigacao da verdade — na postulagéo, na atividade
probatoria, na decisao judicial — tém por objetivo demonstrar que a verdade € uma

busca; sem essa busca pressuposta, o processo perde sua legitimidade.

Dai, teremos um campo mais fértil para, entdo, adentrar no ponto mais
estimado pelo presente Capitulo — a verdade e o caso julgado, com todas as suas
vicissitudes, ponto no qual buscaremos demonstrar que 0 compromisso que o

processo civil tem a verdade € muito menor que o aparentado.

2.2. A verdade na postulacdo das partes

2.2.1. Aspetos gerais

Nenhum sujeito é plenamente objetivo e capaz de apreender a realidade
objetiva. A compreensdo vem sempre carregada de subjetivismos nas mais
variadas formas. Dai por que a reconstrucdo do fato em nossa mente obedece
mais a um juizo de verossimilhanca, nunca se confundindo com a realidade

fenoménica®®®.

Com efeito, a realidade objetiva € muito mais rica que as nhossas
representacbes mentais, pois, antes de tudo o ser humano possui as suas

limitacdes bioldgicas: ndo ouve certos sons, tendo em vista as limitag6es auditivas

185 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 166.
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(um simples cdo tem um espectro auditivo bem superior ao humano); ndo enxerga
certas coisas (ha animais que enxergam cores fora da escala cromatica

alcancada pelo Homem). Eis alguns exemplos banais.

Para o homem, a realidade € unicamente aquilo que vé, ouve, sente. Em
outros termos, a sua realidade, de certa forma, € a sua realidade sensorial. Sendo
assim, qualquer fato mundano, por mais simples que seja, possui detalhes que

estao fora do nosso alcance.

A simples diferenca de género altera a visdo de mundo. Estudos
neurolinguistios — alguns fundados em pesquisas antropoldgicas — demonstram o
que intuitivamente (e empiricamente) ja sabemos: o0 homem tem uma percepcao
do mundo fisico que o rodeia muito diferente da visdo feminina. A mulher,
diferentemente do homem, tem a capacidade de observar varios
fatos/circunstancias de uma s6 vez. Mas, esta “pulverizagcdo” na observagao
compromete o aprofundamento (foco) em cada situacdo dada: o homem nao
observa “tudo ao mesmo tempo”, mas aquilo que observa, assim o faz de modo

mais aprofundado.

Dependendo do grau de estudo, area de interesse, formacao cultura e
religiosa, dentre outros aspectos, uma pessoa tendera a captar certas
informagdes, em um contexto dado, que facilmente passam despercebidas por
outras pessoas. Nao ha davida que, por exemplo, um fabricante de sapatos tera
um olhar mais observador, mais detalhado, acerca dos cal¢cados utilizados pelas

pessoas ao seu redor.

Portanto, cada um observa o mundo diferentemente. Citemos outro
exemplo, extraido do cotidiano. Durante a observacdo de um técnico eletricista
fazendo manutengcdo numa rede de alta tensdo, o engenheiro visualizard melhor
0s riscos pelos quais aquele técnico passa, pois conhece bem os efeitos de uma
descarga elétrica; o médico vislumbrara de forma mais clara que por menor que
seja a altura do poste sob manutencdo, uma queda poderd provocar lesdes
irreversiveis em oOrgaos fatais; o jurista observard o possivel acidente sob a
perspectiva da responsabilidade civii do empregador que ndo dotou o seu
empregado dos instrumentos adequados para aquele trabalho. Esse € um
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exemplo simplério que demonstra quéo diferentes sdo os olhares das pessoas no
tocante aos fatos da vida mundana.

Portanto, diversas versfes sobre um mesmo fato poderéao vir ao processo.
Sobre o mesmo fato, uns relatos podem ser bem diferentes de outros e nem por
isso teriamos uma contradicdo, mas apenas visdes diferentes sobre o mesmo

objeto.

A memoria € seletiva; escolhe esquecer o que julga ndo ter necessidade de
lembrar. Como pensamento, conhecimento e emoc¢édo sdo entes que caminham
juntos, pode-se afirmar que o esquecimento é irmao do desejo de esconder:

escondemos de nés mesmos o que ndo queremos lembrar ou revelar'®.

A complexidade do génio humano comumente fica mais aflorado no
processo judicial (assim como ficaria mais aflorado em qualquer disputa). Dali,
trabalha o juiz com as diversas formas que as partes, testemunhas, peritos e
advogados enxergam o mundo e, mais especificamente, os fatos trazidos ao
processo. Labora-se, ainda, com a incorporacdo de inverdades ao processo, que

age como agente dificultador na busca da verdade.

2.2.2. O compromisso com a verdade e a litigancia de ma-fé

No intuito de minorar os maleficios que normalmente advém do incremento
de inverdades no processo, ha diversas disposi¢cdes que obrigam a parte, direta

ou indiretamente, a atuar no processo conforme a verdade.

O processo civil, jA que é menos comprometido com a busca da verdade
gue o processo penal, uma vez que aquele contempla em maior grau as
limitacdes de ordem probatoria, acaba compensando tal circunstancia com uma

maior exigéncia das partes quanto ao dever de verdade®®’.

186 Maria Cristina Cereser Pezzella, Verdade, uma busca sem fim, p. 209.

187 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 83-84.
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Da andlise do CPC Portugués de 2013, podemos extrair diversas regras a
tal respeito, mormente porque a acao declarativa tem como um dos seus fins a

declaragcédo de um fato (artigo 10.°, item 3, alinea “a”).

Logo de inicio, o CPC/2013 traz a regra do dever de boa-fé processual,
determinando que as partes devem agir de boa-fé em nome de um processo
judicial cooperativo (artigo 8.°). Ndo se poderia pensar, nesse contexto, em direito
da parte de faltar com a verdade. A boa-fé aqui espelhada, subjetivamente
falando, veda a parte a distorcdo proposital dos fatos que dao fundamento as

suas articulagdes.

E nessa linha que o CPC imp&e que as partes devem depor conforme a
verdade, apo6s juramento dado consoante a formula “Juro pela minha honra que
hei de dizer toda a verdade e s6 a verdade” (artigo 459.°, item 2), cabendo ao

tribunal salientar a importancia moral do juramento (artigo 459.°, item 1).

Em verdade, esse dever de cooperacdo ndo é sé da parte, mas de todo
sujeito processual. Nao por outra razdo que o artigo 417.° trata do “dever de
cooperagao para a descoberta da verdade”. Assim, todas as pessoas, partes ou
nao na causa, devem prestar colaboracdo a fim de facilitar a busca da verdade
pelo juiz, seja na forma de perguntas, seja na forma de inspecdes, seja em ato
outro determinado em nome desse proposito (artigo 417.°, item 1).

A imposicao da regra é de tal monta que o sistema prevé aplicacdo de
multa (além de outros meios coercitivos que se facam necessarios) para todo
aguele que recuse a colaboracao, dificultando, assim, o desvelamento da verdade
pelo 6rgéo judiciario (artigo 417.°, item 2).

Tal imposicao, com idéntico teor ao artigo 519.°, item 2, do CPC/1961, tem
eficacia contra a parte e o terceiro, diferentemente do que ocorria no regime do
CPC/1939, cuja imposicéo so se referia ao terceiro, sujeitando-se a parte apenas

as decorréncias de indole probatéria®®®.

N&o por outra razdo que o CPC/2013 reputa litigante de ma-fé aquele que

por dolo ou negligéncia grave altere a verdade dos fatos ou, ainda, omita fatos

188 José Lebre de Freitas, A. Montalvdo Machado, Rui Pinto, Cédigo de processo civil

anotado, V. 2, p. 440.
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relevantes para a apreciagdo da causa (artigo 542.° item 2, alinea “b”). Do
mesmo modo, reputar-se-4 litigante de ma-fé aquele que fizer uso indevido do
processo com o intuito deliberado de impedir a descoberta da verdade (artigo
542.°, item 2, alinea “d”). A parte que conscientemente falta a verdade no ambito
da execucéo, incorre na responsabilidade do litigante de ma-fé (artigo 773.°, item
5).

Assim, nem a acdo, nem a defesa, expressdo maxima da postulacdo das
partes, posto que fornecem os contornos da demanda, sendo, entdo, o objeto da
apreciagao judicial, “pode ser exercido através da afirmagdo de uma realidade

factual que se sabe ndo corresponder & verdade™®°.

Destarte, o artigo 20.° da Constituicdo Portuguesa (segundo o qual todos
devem ter assegurado o direito de acesso aos tribunais para a defesa dos seus
direitos) ndo pode servir de supedaneo para a parte, em nome da “defesa dos
seus direitos”, arguir fatos que sabe ndo corresponderem a verdade, com a
intencdo, assim, de obter uma decisdo favoravel no ambito de um litigio posto em
juizo®.

A litigancia de ma-fé, contudo, ndo afasta — logicamente — a possibilidade
da inversdo do 6nus da prova, que nao fica prejudicado pela imposicdo da

punitiva’’t,

Porém, ndo se pode confundir a litigancia de ma-fé com a mera
discordancia das partes no tocante & matéria de fato trazida ao processo’’?,
mormente porque as regras da litigancia de ma-fé ndo podem interferir no direito

173

das partes em discutirem e interpretarem os fatos livremente Assim, a

auséncia de demonstracao, pela parte, de um fato alegado, ndo é sinénimo de

189 STJ — Revista n.° 2058/05.7TBMGR.C1.S1 - 2.2 Seccdo — Rel. Bettencourt de Faria — j.
14.04.2011.

170 STJ — Revista n.° 268/10.4YXLSB.L2.S1 - 7.2 Secgéo — Rel. Sérgio Pogas — j. 16.02.2012.

1 STJ — Revista n.° 2646/07.7TBFAR.E1.S1 - 22 Seccdo — Rel. Serra Baptista — j.
03.04.2014.

172 5TJ — Revista n.° 5261/05.6TVLSB.L1.S1 — 7.2 Seccédo — Rel. Relator Sérgio Pocas — j.
20.03.2014.

173 STJ — Revista n.° 53/09.6T2AND.C1.S1 - 1.2 Seccdo — Rel. Relator Anténio Joaquim
Picarra —j. 30.10.2012.
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violagdo do dever de verdade, porquanto se constitui em carater contingente da
prova; dessa forma, ndo € qualquer desarmonia entre os fatos descritos pela

parte que caracteriza a falta para com o dever de verdade®".

Destarte, reclama-se, sempre, uma intencdo maliciosa ou negligéncia
grave, com elevado grau de reprovacdao, de modo a justificar a imposicao
punitiva’’>, a exemplo do que ocorre com a mée do réu menor, em demanda na
qgual se nega a paternidade, que, para contestar a impugnacdo de paternidade,
afirma, categoricamente, a paternidade, sob o pressuposto de que ela néo teria
mantido relacdo sexual com qualquer outra pessoa, quando o exame de ADN

demonstra a auséncia de relacado biologica entre 0 menor e 0 suposto genitor.

Com efeito, ndo se pode aceitar o fato de que a mae nado tenha
conhecimento dos fatos de sua vida privada, fatos esses que, irremediavelmente,

ela deve ter em sua memoria®’®.

No entanto, ha situacbes em que o sujeito (parte ou terceiro na causa)
pode opor recusa (recusa legitima), que fica autorizada quando a prestacdo da
informacéao de fato (artigo 417.°, item 3): a) violar a integridade fisica ou moral das
pessoas; b) causar indevida intromisséo na vida privada ou familiar, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicacdes; c) espelhar violagdo do sigilo
profissional ou de funcionarios publicos, ou do segredo de Estado.

Portanto, genericamente, sdo duas as situacfes de recusa legitima.

A primeira, como decorréncia de direitos fundamentais (itens “a” e “b”,
retro). Essa protecdo € absoluta, de modo que o Judiciario ndo pode ultrapassa-
la, notadamente por forca de disposicdo da Constituicdo Portuguesa que
estabelece que “a integridade moral e fisica das pessoas ¢é inviolavel” (artigo 25.°,

item 1). De outro turno, o artigo 26.°, item 1, determina que a todos sao

17 STJ — Revista n.° 53/09.6T2AND.C1.S1 - 1.2 Seccdo — Rel. Relator Anténio Joaquim
Picarra —j. 30.10.2012.

175 STJ — Revista n.° 1986/06.7TVLSB.L1.S1 - 2.2 Seccédo — Rel. Relator Jodo Trindade — j.
27.02.2014.

178 STJ — Revista n.° 336/08.2TVPRT.P1.S1 - 1.2 Seccdo — Rel. Relator Martins de Sousa — j.
15.12.2011.

120



reconhecidos os direitos a imagem, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e a protecéo legal contra quaisquer formas de discriminacao.

Ainda, preconiza a inviolabilidade do domicilio e do sigilo da
correspondéncia e dos outros meios de comunicacao privada (artigo 34.°, item 1).
Dai, como decorréncia logica, a propria Constituicdo afirma a nulidade de toda
prova obtida mediante ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, bem
como prova obtida por abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na

correspondéncia ou nas telecomunicacoes (artigo 32.°, item 8).

A segunda classe de recusa decorre do direito ou dever de sigilo (item “c”,
retro), que pode, conforme as circunstancias do caso concreto, serem vencidas,
posto que o artigo 417.°, item 4, determina que uma vez deduzida a escusa, deve
0 juiz aplicar as imposicées do processo penal, no sentido de verificar a

legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo arguido*”’.

Um classico dever de sigilo bastante conectado com a atividade
jurisdicional é o sigilo por parte dos advogados. Com efeito, o Estatuto da Ordem
dos Advogados (Lei n.° 15/2005), no Capitulo concernente a deontologia
profissional, estabelece no artigo 87.° o dever de segredo no que respeita a todos
os fatos cujo conhecimento decorra do exercicio das funcbes (item 1), ainda que
ndo tenha chegado a representar a parte em juizo (item 2), exceto quando a
revelacdo dos fatos abrangidos pelo sigilo profissional seja absolutamente
necessario para a defesa da dignidade do préprio advogado ou do cliente, ou,
ainda, dos seus representantes, mediante autorizacdo prévia do Presidente do
Conselho Distrital (item 4).

Sendo assim, ndo s6 pode como deve o advogado recusar-se a depor

como testemunha sobre fatos que estejam cobertos pelo sigilo profissional,

7 0 CPC/1939, além das previsdes antes tratadas, trazia mais uma: grave prejuizo de

natureza patrimonial que atingisse 0 recusante, seu ascendente, descendente, irmdo ou
cbnjuge. Tal hipétese ja tinha perdido previsdo legal desde o CPC/1961, exclusdo esta
mantida pelo CPC/2013.
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cabendo, inclusive, ao juiz obstar depoimento que venha de encontro aquele

dever de segredo®’®.

A expressao legal do dever de sigilo é tal que qualquer ato praticado pelo
advogado em desatencdo ao sigilo ndo podera ser considerada como prova em
juizo®”.

Diversos outros exemplos de dever de sigilo podem ser citados, a exemplo
do conhecimento oriundo do exercicio profissional dos ministros de confissdo
religiosa, médicos, jornalistas, membros de instituicées de crédito™®°. Enfim, todos
aqueles a quem a lei impbe o dever de guardar segredo, ai se incluindo os

funcionarios publicos, conforme o caso.

Os segredos de Estado referidos como de necessario sigilo sdo aqueles
cuja revelacdo possa causar dano a seguranca interna ou externa do Estado
Portugués ou a defesa da ordem constitucional. Para tanto, o Ministro da Justica
sera ouvido e, caso ndo confirme o dever de segredo, no caso concreto, a parte
tera como injustificada a sua recusa, tendo que colaborar com a prestacdo da

informac&o™®”.

Ha outras searas que impdem o dever de sigilo, como o sigilo bancério e o

segredo comercial.

Quanto ao sigilo bancario, a matéria esta regulada pelo Dec-Lei n.° 298/92,
gue trata do Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras.
Determina que no ambito das instituicdes de crédito, seus membros de 6rgaos de
administracdo ou de fiscalizacdo, seus empregados, seus mandatarios, comitidos,
bem como outras pessoas que lhes prestem servigcos a titulo permanente ou
provisério, ndo podem relevar informacdes sobre fatos ou elementos
concernentes a vida da instituicdo ou relacdo desta com seus clientes (artigo 78.°,
item 1).

178 STJ — Revista n.° 142/2001.E1.S1 - 1.2 Seccdo — Rel. Relator Mario Mendes — j.
23.10.2012.

179 Nesse sentido: artigo 87.°, item 5, do Estatuto da Ordem dos Advogados.

180 Fernando Pereira Rodrigues, A prova em direito civil, p. 90-91.

181 Fernando Pereira Rodrigues, A prova em direito civil, p. 90-91.
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Estdo abrangidos pelo sigilo os nomes dos clientes, as contas de deposito
e seus movimentos, além de outras operacdes de carater bancério (artigo 78.°,
item 2). Estabelece, ainda, que esse dever de sigilo ndo se extingue com o termo

das funcdes ou servicos prestados (artigo 78.°, item 3).

O diploma legal estabelece excecdes ao dever de segredo. Basicamente,
ocorre: a) com autorizacdo do cliente (artigo 79.°, item 1); b) para revelacdo a
certas entidades especificas: Banco de Portugal; Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios; Fundo de Garantia de Depdsitos (artigo 79.°, item 2, alineas

“a’, “b” e “c”). Ainda, cabe a quebra do sigilo nos termos previstos na lei penal e

processual penal (alinea “d”).

Até aqui, ndo haveria suporte para a quebra do sigilo no ambito do
processo civil ndo fosse a derradeira alinea do artigo 79°, n° 2. situagcfes legais
que limitem o dever de segredo (alinea “e”). De outro turno, o CPC fala em recusa
decorrente do dever de sigilo. Porém, ndo sendo ele absoluto e, ainda mais, por
forca do dever de cooperacdo, pode haver a flexibilizacdo do sigilo bancério
guando for estritamente necessario para desvendar a causa e melhor conhecer os

fatos para o apuramento da verdade e resolucdo da contenda judicial.

Nos mesmos moldes que a legislacdo portuguesa, o CPC Brasileiro tem
expressa previsdo do dever das partes (e demais atuantes no processo civil) em
falar a verdade. E nessa esteira que o artigo 14.° do CPC/1973 determina que é
dever da parte e de todo aquele que de qualquer forma participe do processo
expor os fatos em juizo conforme a verdade (item I), bem como agir com lealdade
e boa-fé (item Il). Tal dispositivo é complementado pelo artigo 17.°, item Il
segundo o qual ‘reputa-se litigante de ma-fé aquele que alterar a verdade dos

fatos”.

O Novo CPC Brasileiro, aprovado em mar¢o/2015, determina, igualmente,
o dever de expor os fatos conforme a verdade (artigo 77.°, item I), bem como a
presuncdo de ma-fé por parte daquele que altere a verdade dos fatos (artigo 80.°,

item I1).

Além das sancdes decorrentes da litigancia de ma-fé (multa e indenizacéo

— artigo 18.°), deixando a parte de responder, sem justo motivo, as perguntas
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formuladas pelo juiz quando da tomada do depoimento, ou, ainda, caso a parte
empregue evasivas, deve o juiz declarar na sentenca a recusa em depor; a partir

dai, fara a devida valoracéo do conjunto probatorio (artigo 345.°).

Porém, tal qual o Direito Portugués, o CPC Brasileiro de 1973 exime a
parte de depor sobre fatos criminosos ou torpes que lhe forem imputados, bem
como fatos a cujo respeito deva guardar sigilo (artigo 347.°). O Novo CPC
Brasileiro amplia esse rol, acrescentando a lista de recusa legal (artigo 388°):
fatos que causem desonra propria, ao conjuge, companheiro ou parente em grau
de sucessao hereditéria (item Ill); fatos que coloquem em perigo de vida as
pessoas antes mencionadas (item 1V).

Ja no Direito Italiano, ndo h& previsdo expressa do CPC, no tocante ao
dever de falar a verdade, razdo pela qual a doutrina italiana tradicional
compreende que tal dever ndo existe, ao contrario do que pregava o projeto do
atual Cadigo, que continha disposi¢do expressa do dever das partes em expor 0s

fatos em juizo conforme a verdade.

Conforme diccdo de Marco Gradi, essa doutrina tradicional teme que a
determinacdo expressa do dever de dizer a verdade possa transformar-se em

meio indireto de presséo moral no confronto entre as partes®.

Nao obstante, o CPC ltaliano impde que “le parti e i loro difensori hanno il
dovere di comportarsi in giudizio con lealta e probita” (artigo 88°). Ainda, ha a
regra do artigo 96.°, segundo o qual “se risulta che la parte soccombente ha agito
o resistiu in giudizio con mala fede o colpa grave il giudice, su istanza dell’altra
parte, la condanna, oltre che alle spese, al risarcimento dei danni, che liquida,

anche d’ufficio, nella sentenza”.

Portanto, mesmo ndo havendo regra expressa no Cédigo, quanto ao dever

das partes de dizer a verdade, ha de se concluir por tal obrigacdo processual.

182 Marco Gradi, Il divieto de menzogna e di reticenza processuale delle parti nella

dottrina e nella giurisprudenza italiana, p. 646.
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Reinam, contudo, controvérsias na doutrina italiana, sendo majoritaria a doutrina

tradicional, ndo obstante haja jurisprudéncia em favor da doutrina moderna®®?,

Portanto, de um lado temos o dever da parte (ou terceiro colaborador) de
falar a verdade; de outro lado, contudo, temos situacdes em que a parte pode se
recusar a prestar informacoes, ainda que relevantes para a causa. Neste ponto, 0
processo, mesmo voltado a busca da verdade, conforma-se com o seu néo-
completo desvelamento. Vale dizer: o sistema processual se satisfaz com a
verdade parcial, ndo obstante a existéncia de meios de se chegar a uma verdade

mais precisa (ndo fosse o regime de protecao aos sujeitos do processo).

E certo que na medida do possivel tenta a lei minorar essas
consequéncias. Como bem observado por Isabel Alexandre, antes da reforma
implementada no CPC/1961 pelo DL n® 329-A/95 e DL n° 180/96, discutia-se
sobre a possibilidade de insercdo de meios coercitivos contra as partes que se
recusassem, injustificadamente, a entregar as provas necessarias ao
desvelamento da verdade.

Afirma a doutrinadora que o artigos 529.° e 519.°, item 2, do CPC

(referindo-se ao CPC/1961 pods-reforma®

) deixa clara a possibilidade da
utilizagdo, pelo juiz, dos meios coercitivos, a exemplo de buscas e apreensoes.
Porém, por forca do disposto na Constituicdo (artigo 34.°, itens 2 e 4), tais

medidas encontram sérias limitacdes'®.

Fato é que, no geral, nota-se que o0 processo civil tem compromisso relativo
com a verdade. Por certo, muito menor que aparenta as diversas mencgdes que se

faz, diuturnamente sobre a “busca da verdade” (rectius: suposta verdade).

'8 Marco Gradi, Il divieto de menzogna e di reticenza processuale delle parti nella
dottrina e nella giurisprudenza italiana, p. 646-651.

184 Atualmente, a matéria esta no artigo 430.° do CPC/2013, que determina a aplicacdo do

artigo 417.°, item 2, caso o documento nao seja apresentado pelo notificado. Por seu turno, o
referido artigo 417.°, item 2, estabelece que “Aqueles que recusem a colaboragao devida séo
condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis...”.

18 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 84-85.
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2.2.3. O direito ao siléncio

Muitos sistemas prestigiam o direito ao siléncio. O siléncio tem especial
figurino conquanto é especialmente valorado no processo. Por influéncia do
Direito Penal Americano, pode o acusado manter-se silente, alegando em seu

favor a Quinta Emenda’®®

, Na perspectiva de que ndo estd obrigado a produzir
prova contra si. Nao se trata, contudo, de autorizativo do exercicio da mentira,
mas sim de deixar de colaborar com a Justica, no tocante a busca da verdade,

sob forma autorizada®®’.

A Constituicdo Brasileira de 1988 traz o direito ao siléncio de forma
expressa e direta, determinando: “o preso sera informado de seus direitos, entre
0s quais o de permanecer calado”. Seguindo a Constituicdo, dispde o CPP
Brasileiro que o réu, antes do inicio do seu interrogatério, sera informado do seu
direito de permanecer calado, podendo deixar de responder as perguntas que lhe

forem formuladas (artigo 186.°).

Enfaticamente, o paragrafo Unico do referido artigo 186.° estabelece
positivamente: “O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa”. Embora o dispositivo constitucional fale em
“‘preso”, levando a crer que se trata de garantia afeta ao Direito Penal e
Processual Penal, é tranquilo na doutrina e na jurisprudéncia a sua plena

aplicabilidade ao processo civil.

Ja a Constituicdo Portuguesa ndo tem dispositivo com expressao direta
sobre o direito ao siléncio. Todavia, € corrente na doutrina e na jurisprudéncia que
o direito ao siléncio encontra-se amparado em outras normas constitucionais
principioldgicas. Assim, o artigo 1.° estabelece a “dignidade da pessoa humana’.
O artigo 26.%, item 1, traz, dentre outros direitos personalissimos, o direito a

palavra, norma esta da qual se extrai o direito de ndo usa-la, mesmo porque o

18 “|n the determination of any criminal charge against him, everyone shall be untitled to the

following minimum guarantees, in full equality: not to be compelled in any criminal case to be a
witness against himself, or to confess guilt”.

87 Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho, A verdade na perspectiva de Heidegger e a

decisdo judicial, p. 322.
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direito a palavra se trata de um direito, ndo de um dever. Por fim, o artigo 32.°,
item 1 estabelece o principio da presuncdo de inocéncia, razdo pela qual o

siléncio ndo pode ser interpretado como manifestacdo de culpa®®®.

Com o direito ao siléncio (que ndo ha de ser confundido com o direito de
mentir), resta aumentado, mais ainda, o espectro de limitacdo da busca da

verdade. Note-se, mais uma vez, que 0 processo convive com a verdade parcial.

2.2.4. O problema das a¢cdes sumarias

Outra questdo se refere as agbes sumarias, nas quais algumas arguicodes,
provas e pronunciamentos sao vedados. Muitos exemplos podem ser extraidos do

sistema normativo.

O CPC/2013, por exemplo, estabelece no artigo 729.° que a oposi¢do a
execucdo fundada em sentenca sé pode arguir certas matérias'®®, ao contrario da
oposicdo a execucdo fundada em outro tipo de titulo, que permite a defesa
plenaria, podendo-se arguir quaisquer outros argumentos que poderiam ser

invocados no processo declarativo (artigo 731.°).

A oposicdo a penhora também segue a técnica da cogni¢do limitada, uma
vez que o artigo 784.° estabelece as matérias que podem ser arguidas™®.

18 Diana Henriques Marques Silvério, O siléncio como garantia de direitos fundamentais
das vitimas e dos arguidos no processo penal portugués, p. 37-38.

189 |nexisténcia ou inexequibilidade do titulo; falsidade do processo ou do traslado ou
infidelidade deste, quando uma ou outra influa nos termos da execucdo; falta de qualquer
pressuposto processual de que dependa a regularidade da instancia executiva, sem prejuizo
do seu suprimento; falta ou nulidade da citacdo para a acéo declarativa quando o réu nao
tenha intervindo no processo; incerteza, inexigibilidade ou iliquidez da obrigacdo exequenda,
ndo supridas na fase introdutéria da execucdo; caso julgado anterior a sentenca que se
executa; qualquer facto extintivo ou modificativo da obrigacdo, desde que seja posterior ao
encerramento da discussao no processo de declaracdo e se prove por documento; a
prescricdo do direito ou da obrigagdo pode ser provada por qualquer meio; contracrédito
sobre 0 exequente, com vista a obter a compensacdo de créditos; tratando-se de sentenca
homologatéria de confissdo ou transagdo, qualquer causa de nulidade ou anulabilidade
desses atos.

19 Jhadmissibilidade da penhora dos bens concretamente apreendidos ou da extensdo com

que ela foi realizada; imediata penhora de bens que sé subsidiariamente respondam pela
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Na execucdo para entrega de coisa certa, da mesma forma, ha limites de
fundamentos a serem argtidos nos embargos (artigo 860.°).

s

O Direito Brasileiro é repleto de hipoteses de acBes sumarias, com
limitacbes, em maior ou menor grau, de matérias arguiveis ou provas a serem
produzidas. Um exemplo é extraido das acfes possessorias, nas quais, como
regra, proibe-se a discusséo sobre a propriedade, ficando a cogni¢éo restricdo ao

aspecto “posse”, pura e simplesmente (CPC/1973, artigo 923.2)**,

Na acdo de desapropriacdo de bens particulares por interesse da
administrac@o publica, a contestacdo s6 pode versar sobre nulidade do decreto
expropriatério ou sobre o valor da indenizacdo. Nos Juizados Especiais Civeis
nao cabe a prova pericial complexa. No mandado de seguranca sé cabe a prova
documental pré-constituida, ndo cabendo qualquer outro meio de prova. Eis

alguns exemplos que existem ao lado de tantos outros.

2.2.5. O problema da desigualdade das partes

O principio da paridade de armas no processo civil tem guarida em
diversos tratados internacionais. Entre outros: Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (artigo 10.°); Declaracdo Européia de Direitos Humanos (artigos 6.° e
14.9); Declaracdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de Sdo José da Costa Rica (artigo 8.°, item 2); Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos (artigo 14.°, item 1).

Essa paridade de armas significa equilibrio entre as partes, porém, néo
uma identidade formal absoluta; significa identidade de direitos processuais, vale
dizer: sujeicdo de ambas as partes aos mesmos 6nus e cominagdes, sempre que
as respectivas posicdes na relacdo processual sejam equiparaveis. Nao obstante,

nao-raro se encontram disposicbes no ambito do sistema processual civil

divida exequenda; incidéncia da penhora sobre bens que, ndo respondendo, nos termos do
direito substantivo, pela divida exequenda, ndo deviam ter sido atingidos pela diligéncia.

191 A matéria veio regulada no CPC/2015 no artigo 557.°, que manteve a proibicdo, abrindo

excecdo na situacao em que a pretensdo dominial seja deduzida em face de terceira pessoa.
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portugués que desatendem ao principio da igualdade, a exemplo das exacerbas
prerrogativas do Ministério Publico®.

Como regra geral, ndo contestada a pretensdao processual nos prazos
designados pela lei, o réu revel € alvo da presuncédo de veracidade dos fatos
arguidos pelo autor, como consequéncia da confiss&o ficta. E o que se encontra
previsto no artigo 567.°, item 1, do CPC/2013, segundo o qual “Se o0 réu nao

contestar ... consideram-se confessados os factos articulados pelo autor”.

O Prof. Lebre de Freitas chama a colacdo o artigo 486.°, item 3, do
CPC/1961, que confere ao Ministério Publico a prorrogacdo de prazo quando
careca de informacbes que nao tenha condicdes de obter de lapso temporal
destinado a contestacdo ou, ainda, quando deva aguardar resposta a consulta

formulada & instancia superior'®*.

Menciona, também, o artigo 490.°, que, ao tratar do 6nus da impugnacao
especifica, considera como admitido o fato ndo impugnado, fazendo, porém,
distincdo ao Ministério Publico (artigo 490.°, item 4), contra quem nao incidira tal

consequéncia quando estiver representando incapazes ausentes e incertos',

Portanto, essas prerrogativas ndo levam em conta, primeiramente, a
natureza da causa, mas sim o0 aspecto subjetivo (presenca do Ministério Publico).
Os prejuizos de indole processual, como decorréncia de tais prerrogativas,
atingem, unicamente, a parte contraria. E nesse passo que ha clara ofensa ao
preceito da paridade de armas, pois 0s privilégios ministeriais ndo levam em conta
0 conjunto processual, mas sim apenas 0 aspecto subjetivo (presenca do
Ministério Publico), quando a situacao especial, por exemplo, do incapaz, ja se
encontra “compensada” com a sua especial representacdo pelo Ministério

Pblico®®®.

192 | ebre de Freitas, A igualdade de armas no direito processual civil portugués, p. 618.
193 Atualmente, a matéria esta disposta no artigo 569.°, item 4, do CPC/2013, com 0 mesmo
conteudo.

19 lgualmente, o dispositivo mencionado refere-se ao CPC/1961, com correspondente

normatizagdo, com idéntico teor, no CPC/2013 (artigo 574.°, item 4).

195 Lebre de Freitas, A igualdade de armas no direito processual civil portugués, p. 620-

622.
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Lebre de Freitas, sob a égide do CPC anterior, ainda cita outras
prerrogativas processuais dadas pelo CPC, que desembocam na contrariedade
ao principio da igualdade processual: a) privilegio do Ministério Publico de
recorrer de uma sentenca por ele aceita’; b) privilégio de certas entidades
(Estado e pessoas coletivas publicas) de ndo pagar custas, ao passo que as
partes que contra aqueles litigam ndo possuam tal isencdo e, ainda que
vitoriosos, sem direito a reembolso pelos preparos adiantados; c) prolongamento
dos prazos processuais em beneficio do Estado e pessoas coletivas de direito
publico, sem pagamento de multas (conforme alguns entendimentos pretorianos),
ao passo que a parte que pratica o ato extemporaneamente, dentro do triduo

legal, deve arcar com as multas estabelecidas®®’.

Destarte, tem-se, nesses casos, visivel ofensa ao principio da paridade de

armas'®,

2.3. A verdade no direito probatério

2.3.1. Generalidades

Curiosamente, o Cdédigo Civil de Seabra era mais feliz na concepcao da
prova, pois, definia a prova como a demonstracédo da verdade dos fatos alegados
em juizo (artigo 2044.°) — portanto, considera a verdade formal —, ao passo que o
Cddigo Civil de 1966, um século depois, veio com maior (inocente) ousadia para
conceituar a prova como demonstracado da realidade dos fatos, como se essa

verdade (absoluta) pudesse ser encontrada no ambito do processo.

19 Referiu-se ao artigo 681.°, item 4, do CPC/1961, hoje, com idéntico teor, regulado pelo
artigo 632.°, item 4, do CPC/2013.

97 A matéria estava no artigo 145.°, item 5, do CPC revogado, estando, atualmente,

disciplinada, com o mesmo contetdo, no artigo 139.°, item 5, do CPC/2013.

198 | ebre de Freitas, A igualdade de armas no direito processual civil portugués, p. 624-

625.
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A prova, em seu devir, como resultado da busca da existéncia fenoménica

e da realidade de certo evento &, na verdade, a probabilidade do fato'®.

Qual seria entéo, a finalidade da prova? O estabelecimento da verdade
material? Estabelecimento da verdade formal? O estabelecimento de um

convencimento?

O juiz, como ser humano, com as suas falibilidades naturais. Nado tem
como apreciar um determinado fato com absoluta objetividade. Sempre
acrescentara algum subjetivismo, ainda que inconscientemente. Assim, o fato ndo
€ apenas o fato dado; é o fato interpretado e valorado; inevitavelmente causa

alguma distancia com o fato dado objetivamente®®.

Nao por outra razdo que assevera Sérgio Cruz Arenhart: “diante de dois
processos idénticos, em que foram produzidas as mesmas alegacdes e as
mesmas provas, dois juizes distintos podem chegar a duas conclusbes
completamente antagbnicas: € que a prova ndo se presta a reconstrucdo da
verdade — caso em que, as conclusdes judiciais, como exercicio de mero
silogismo, deveriam ser inexoravelmente as mesmas — mas a apoiar a
argumentacdao retérica das partes e também do magistrado) sobre a controvérsia

exposta”®*,

A prova nédo tem por finalidade a reconstrugdo dos fatos que servirdo de
base (premissa) para a incidéncia normativa e, conseguintemente, a decisao
judicial. A prova serve de instrumento argumentativo, dentro da dialética

processual, como supedaneo de convencimento do juiz®®.

E, 0 juiz tem o dever de zelar pela busca da verdade. Em diversas

passagens o CPC/2013 fornece determinacdes a tal respeito.

199 Fernando Pereira Rodrigues, A prova em direito civil, p. 13.

20 Opjetividade essa que nado existe plenamente. Com efeito, o juiz trabalha com o fato dado;
o fato dado é aquele trazido pela parte, sempre carregado de subjetivismos e, ndo-raro, de
omissdes (dolosas ou ndo). O fato trazido pela parte, portanto, € o fato na versdo que lhe é
conhecida e na formagéao que lhe interessa.

201 5érgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 108-109.

292 5érgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 104.
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Assim é que as confissbes do mandatario tém efeito vinculativo ao
mandante (artigo 46°). De outro turno, caso a carta ndo seja cumprida dentro do
prazo determinado, ainda assim o juiz podera determinar o comparecimento de
guem deveria ser ouvido, se necessario for para a descoberta da verdade (artigo
176°).

Na ordem de realizacdo de pericia, deve o juiz indeferir as questdes
suscitadas pelas partes que ndo sejam relevantes ao apuramento da verdade
(artigo 476°). Permite-se a realizacdo de segunda pericia se o tribunal entender
pela sua necessidade para a descoberta da verdade (artigo 487.°, item 2),
notadamente para, averiguando os mesmos fatos de outrora, corrigir eventual erro

ou inexatidao da primeira pericia.

O interrogatorio é feito pelos mandatarios das partes; porém, pode o juiz
nao s6 determinar os esclarecimentos necessarios ou mesmo realizar perguntas,

buscando o apuramento da verdade (artigo 516.°, item 4).

Se a matéria de fato suscitar dificuldades de ordem técnica, pode o juiz
designar pessoa dotada de conhecimentos especificos para assistir a audiéncia

final, auxiliando a descoberta da verdade (artigo 601.°, item 1).

N&o obstante o artigo 604.°, item 3, estabeleca uma ordem pré-fixada para
0s atos probatérios a serem realizados na audiéncia final, pode o juiz altera-la, se

julgar conveniente para a descoberta da verdade (artigo 604.°, item 8).
Esses sao alguns exemplos ao lado de tantos outros.

Todavia, mesmo havendo todo um arcabougco normativo voltado ao
desvelamento da verdade, como ja afirmado no presente trabalho, o sistema
aceita o processo que “crie” uma verdade processual de certa forma distante da
realidade, por vezes limitando a atuacdo argumentativa da parte, por vezes
limitando a prova em juizo; por vezes valorando uma prova em detrimento de

outra.

Isso porque o interesse na investigacdo da verdade ndo obedece ao um
sistema absoluto de livre valoracdo das provas, eis que, no ambito no Direito

Portugués, muito embora de forma incompleta, ha um regime normativo
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relativamente rigido quanto a inadmissibilidade de certas provas, bem como a
forma de serem produzidas na relacdo processual. Tais limites, n&o-raro,
obedecem ao interesse publico, motivo pelo qual ha de ser fiscalizado, ainda que

oficiosamente, pelo juiz®®.

A previsdo de a¢bes sumarias pressupde que o juiz se encontra autorizado
a fundamentar sua decisdo em juizo de verossimilhanca: verdade (formal)
estabelecida secundum eventus, por for¢ca da limitacdo de certas provas ou de
certas matérias, cujo conhecimento é vedado em certos tipos procedimentais®®.

Entédo, sob mais esse viés, o sistema se satisfaz com verdades parciais.

Ha, ainda, as regras de 6nus probatorio, que ndo podem ser descuradas

pelo juiz.

Da dialética processual, ndo-raro, sucede que apos a realizacdo de todas
as provas (que muitas vezes se apresentam em contraditorias versdes
apresentadas pelas partes), o juiz continua com duvidas, de modo a nao ter
certeza se o fato ocorreu ou ndo, ou, ainda, tendo ocorrido, como o foi,

exatamente.

De outro turno, o juiz ndo pode se abster de julgar (vedacdo do non liquet).
Assim, muito embora a auséncia ou insuficiéncia da prova gere duavidas
insuperaveis no campo psicolégico, no campo juridico-processual o juiz nao tera

qualquer guarida para deixar de decidir®®®.

E nesta esteira que, para decidir, o juiz se valera de um regime de 6nus
probatério. Destarte, diante das lacunas probatérias (auséncia de prova, prova
ilicita, prova inadmissivel, prova insuficiente), o juiz se valera das regras de 6nus
probatério para valorar juridico-positivamente o contexto e, entdo, adotar uma

decisao.

O Cadigo Civil determina competir a prova a quem invoque determinado
fato constitutivo do seu respectivo direito (artigo 342.°, item 1). De outro turno, a

23 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 138-139.
204 Ovidio A. Baptista da Silva, Verdade e significado, p. 265.

295 Rui Manuel de Freitas Rangel, O 6nus da prova no processo civil, p. 36.
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prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos compete aquele contra
quem a invocacao é feita (artigo 342.°, item 2). Como regra geral, é o autor que se
encontrara na primeira situacéo (fatos constitutivos do direito invocado), ao passo
gque o réu se encontrara na derradeira (fatos impeditivos, modificativos ou

extintivos).

Em caso de duvida, os fatos devem ser considerados como constitutivos
(artigo 342.°, item 3). De outro turno, o CPC/2013 determina que a duvida sobre a
realidade de um fato e sobre a reparticdo do 6nus da prova resolve-se contra a

parte a quem o fato aproveita (artigo 414.°).

Tratando-se de acbes de simples apreciagcdo ou de acdo declaratoria
negativa, competira ao réu a prova dos fatos constitutivos do direito (CC, artigo
343.°, item 1). Caso o direito invocado pelo autor tenha sua eficacia submetida a
condicao suspensiva ou a termo inicial, caber-lhe-a a prova de que a condi¢édo se
verificou ou o termo se venceu; caso o direito esteja submetido a condicéo
resolutiva ou a termo final, cabera ao réu provar a verificagdo da condi¢cdo ou o

vencimento do prazo (CC, artigo 343.°, item 3).

As regras de distribuicdo do 6nus probatério, contudo, podem sofrer
inversdo na forma do artigo 344.° do Cdédigo Civil. Basicamente ocorre nas
seguintes situagdes: a) ocorréncia de presuncao legal, dispensa ou liberacado do
onus da prova, ou convencdo valida nesse sentido, e, de um modo geral, sempre
qgue a lei o determine; b) quando a parte contraria tiver culposamente tornado
impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das san¢fes que a lei de processo
mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas declaracdes.

2.3.2. Provas ilicitas

A prova ilicita decorre da pratica de algum ato ilicito, a exemplo de furto,
gravacao clandestina, ameaca, tortura. Tal ilicito pode ocorrer dentro ou fora da

esfera processual®®.

2% |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 28.
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A Constituicdo Portuguesa (muito embora se referindo as garantias do
processo criminal), enfatiza a nulidade de toda e qualquer prova obtida mediante
tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes (artigo 32.°, item 8), exceto nas situagdes autorizadas (artigo
34.9). N&o obstante, ndo se tem duvida que provas ilicitas ndo podem ser

utilizadas no ambito do processo civil.

Essa dificuldade foi levantada por Isabel Alexandre, para quem nao € téao
simples incorporar a proibicdo do artigo 32.°, item 8, da Constituicdo, pois, resta
claro que a intencao do legislador constitucional foi conferir aplicabilidade & norma
aos processos criminais, tanto que epigrafa o artigo 32.° com “garantias do
processo criminal’. Destarte, sendo norma excepcional aplicavel a processo
criminal, em principio ndo caberia a analogia para a aplicacdo respectiva no

processo civil.

De outro lado, a simples existéncia do dispositivo sob comento nos leva a
concluir que ndo basta um regime de direitos fundamentais (pois, se assim o
fosse, ndo haveria sentido a regra especifica). Uma alternativa a interpretacéo
favoravel da aplicabilidade do artigo 32.°, item 8, ao processo civil seria a sua
leitura em conjunto com o artigo 34.°, item 4, que diz: “E proibida toda a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacdes e
nos demais meios de comunicacado, salvos 0s casos previstos na lei em matéria

de processo criminal’.

Ainda assim, reina uma duavida: pela aplicabilidade do artigo 34.°, item 4,
somente as autoridade publicas seriam destinatarias daquela proibicdo (proibicao
essa — de prova ilicita — a ser aplicada ao processo civil), de modo a nao restar
proibida a utilizacdo por particulares? A autora traz ao debate o artigo 18.°, item 1:
“Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sado

directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

Dai, poder-se-ia concluir que, pela via do artigo 18.°, item 1, devemos ter

uma interpretacdo mais elastica do artigo 34.°, item 4, e, por conseguinte,
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compreender que a proibicdo da prova ilicita no processo criminal (artigo 32.°,
item 8) teria aplicabilidade, também, ao processo civil.

Isabel Alexandre, porém, entende apressada essa interpretacdo e acaba
por concluir, valendo-se da interpretacao teleolégica, que ndo ha motivo razoavel
para diferenciar o regime (processo penal versus processo civil), exceto se: a)
fosse possivel aplicar em processo penal san¢cbes mais gravosas que em
processo civil ou; b) entendermos pela asseguracdo de maior autoridade moral ao
Estado no ambito do processo penal, em detrimento do processo civil ou; c)
concluirmos que é possivel a desigualdade das partes em processo penal e de
igualdade em processo civil. Contudo, segundo a autora, nenhuma dessas trés

razdes se sustenta.

Dai, conclui que a proibicdo de provas ilicitas no processo penal ha de se
aplicar ao processo civil, justificando-se a omissédo constitucional por razdes
puramente historicas, porquanto foi — historicamente — no processo penal que se

observou em maior grau a pratica de abusos®”’.

Sem desatender ao pensamento da doutrinadora (frise-se, muito bem
estruturado), entendemos que né&o fosse por aquelas razbes, ainda assim
poderiamos chegar a inelutavel conclusdo de que o a proibicdo de provas ilicitas

também se aplica ao processo civil.

Com efeito, ndo fosse pelas disposi¢des constitucionais (que, como outrora
afirmado, restringem-se textualmente ao processo criminal — artigo 32.°, item 8),
h& diversas disposicbes no CPC/2013, tal qual ja existiam no CPC anterior, que
proibem o uso de provas ilicitas, mormente o artigo 417.°, item 3, que permite a
recusa em cooperar com a descoberta da verdade se do depoimento resultar: a)
violagdo da integridade fisica ou moral das pessoas; b) intromissdo na vida

208

privada“" ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacoes;

c) violagao do sigilo profissional ou de funcionarios publicos, ou do segredo de

27 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 233-242.

208 A limitacdo é complementada pelo artigo 490.°, item 1, que disciplina a inspecao judicial,
determinando que o tribunal pode inspecionar pessoas e coisas, porém, sem descurar do
devido respeito a intimidade da vida privada e familiar e da dignidade humana.
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Estado, muito embora, frente a caso concreto, o dever de sigilo possa vir a ser
flexibilizado, na forma da lei processual penal.

N&o obstante, queremos crer que a base legal para a proibicdo das provas
ilicitas no processo civil ndo se encontram vislumbradas apenas do CPC ou
qualguer outra lei infraconstitucional que seja. Com efeito, ha normas da
Constituicdo que, em meio a preceitos principioldégicos, ndo condizem com

qualquer ato probatério que redunde em violacdo a direitos fundamentais.

Com efeito, cabe ao Estado garantir, dentre outros direitos, as liberdades
fundamentais (CRP, artigo 9.°, alinea “b”), promovendo o bem-estar e a qualidade
de vida (artigo 9.°, alinea “d”); a igualdade e a dignidade social (artigo 13.°, item
1); acesso a justica (artigo 20.°, item 1); direito a vida (artigo 24.°, item 1); direito a
integridade fisica e moral (artigo 25.°, item 1), ndo podendo ninguém ser
submetido a tortura, tratos cruéis, degradantes ou desumanos (artigo 25.°, item 2);
direito a cidadania, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecao
legal contra quaisquer formas de discriminacao (artigo 26.°, item 1); direito a
liberdade e seguranca (artigo 27.°, item 1); inviolabilidade do domicilio e do sigilo

da correspondéncia (artigo 34.°, item 1).

Por outro lado, toda e qualquer pessoa tem o direito de resistir a ordens
ofensivas dos direitos, liberdades e garantias fundamentais; podendo, ainda,
repelir pela forca qualquer agresséo (artigo 21.°). Ainda, € o Estado e demais
entes publicos civilmente responsaveis por acdes ou omissdes praticadas no
exercicio de suas funcdes que resultem violagdo de direitos, liberdades e
garantias fundamentais (artigo 22.°).

Vale frisar que 0s preceitos constitucionais concernentes aos direitos
fundamentais séo interpretados em harmonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (artigo 16.°, item 2), sendo diretamente aplicaveis, com forca
vinculativa as entidades publicas e privadas (artigo 18.°, item 1). De outro turno,
qualquer limitagdo aos direitos e garantias fundamentais s6 pode ser feito por lei
infraconstitucional se devidamente autorizado pela Constituicao (artigo 18.°, item
2).
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Portanto, ainda que ndo haja norma direta na Constituicdo dizendo que n&o
€ cabivel a prova ilicita no processo civil, tal como faz com o processo criminal,

essa proibicdo é dedutivel do conjunto normativo da propria Constituicao.

Esse pensamento encontra guarida nas mais autorizadas doutrinas, a
exemplo de Isabel Alexandre, para quem, a incompleta regulagdo da matéria,
referente as provas ilicitas, ndo pode servir de alento as condutas desautorizadas
de praticas tendentes a busca da verdade real a qualquer custo, por forca da

aplicabilidade imediata das normas fundamentais da Constituic&o?*°.

O STJ, nesta linha, entende que “A proteccdo constitucional contra a
ingeréncia das autoridades publicas nas telecomunicacfes inclui os dados de
trafego”. Destarte, “Nao é admissivel a utilizagdo como prova, em processos de

natureza civel, de tais dados”?*.

2.3.3. Provas inadmissiveis

A prova inadmissivel se distingue da prova ilicita.

De outro passo, a prova inadmissivel é aquela que, mesmo sendo em tese
licita, ndo deve ser admitida no processo por razdes diversas, assinaladas pelo
legislador. Decorrem de: “suspeita” do contributo que a prova daria ao processo;
requerimento apresentado fora do prazo; exigéncia de observancia de
formalidades ad probationem ou ad substantiam; necessidade de preservacao de

certos direitos fundamentais que acabam por limitar a descoberta da verdade?*.

O sistema processual civil € campo fértil de inadmissdo de certas provas:
direito de recusa (CPC/2013, artigo 497.°, item 1); dever de sigilo (artigo 497.°,

item 3); prazo para requerimento/producdo probatoria, sob pena de precluséo,

299 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 109-110.

19 STJ — Revista n.° 2420/07.0TIJVNF.P1.S1 - 7.2 Seccéo — Rel. Maria dos Prazeres Beleza —
j. 02.03.2011.

11 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 28-29.
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conforme diversas disposi¢cdes normativas a respeito; exigéncias formais para

certas provas; limitagdo do numero de testemunhas.

A guisa de ilustracdo, o artigo 607.°, item 5, determina que o juiz tem o
poder de apreciar a prova livremente, conforme sua convicgao; porém, “a livre
apreciacdo nao abrange os factos para cuja prova a lei exija formalidade especial,
nem aqueles que sé possam ser provados por documentos ou que estejam
plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissdo das

partes”.

O autor, bem como o réu, ndo pode oferecer mais de 10 testemunhas
(artigo 511.°, item 1). Conforme regra estampada no artigo 294.°, item 1, no
tocante aos incidentes de instancia, “a parte ndo pode produzir mais de cinco
testemunhas”. Por outro angulo, na forma do artigo 330.°, os assistentes, se
quiserem se valer da prova testemunhal, sé poderdo assim proceder em

complemento ao numero disponivel a parte principal.
Essas sao alguns exemplos ao lado de tantos outros.

O processo civil ndo vai tdo longe quanto o processo penal em matéria de
provas tendentes a descoberta da verdade, tendo em vista a natureza dos direitos
envolvidos; assim, tem-se que no processo civil as restricdes probatérias sdo, no

geral, muito maiores que no processo penal®*2.

Basta ressaltar, a exemplo do que determina a Constituicdo Portuguesa,
gque, mesmo anunciando a inviolabilidade do domicilio e do sigilo da
correspondéncia (artigo 3.°, item 1), permite a sua flexibilizacdo, se necessario for
a investigacdo e descoberta da verdade, em matéria exclusivamente criminal
(artigo 34.°, itens 2, 3 e 4).

Portanto, ainda que necesséaria fosse, no processo civil, a violacdo do
domicilio ou sigilo da correspondéncia, para fins probatérios, tal violacdo nao
poderia ocorrer, nem mesmo por determinacdo judicial. Destarte, o sistema

processual civil se conforma com a busca limitada da verdade.

12 |sabel Alexandre, Provas ilicitas em processo civil, p. 81-82.
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2.3.4. Limitagdes probatérias quanto ao segredo comercial

Quanto ao segredo comercial, frequentemente, arguido, pode, também, ser
relativizado. O CPC, contudo, ndo regula a matéria, remetendo o intérprete ao
Cddigo Comercial, ao determinar: “A exibicdo judicial, por inteiro, dos livros de
escrituragdo comercial e dos documentos a ela relativos rege-se pelo disposto na

legislagao comercial” (artigo 435.°).

Por seu turno, o Codigo Comercial estabelece que é possivel a exibicdo
judicial da escrituracdo mercantil e dos documentos a ela relativos; porém, s6
pode ser ordenada em favor dos interessados, em questdes de sucessao

universal, comunh&o ou sociedade e no caso de insolvéncia (artigo 42.°).

Além dessa hipotese, “s6 pode proceder-se a exame da escrituracdo e dos
documentos dos comerciantes, a instancias da parte ou oficiosamente, quando a
pessoa a quem pertencam tenha interesse ou responsabilidade na questdo em

que tal apresentacgao for exigida” (Cédigo Comercial, artigo 43.°).

De mais a mais, a escrituracdo comercial pode ser admitida em juizo com o
fim de fazer prova entre comerciantes, em fatos do comércio, nas situacfes

indicadas pelo artigo 44.° do Cédigo Comercial®*3,

Como se percebe, a protecdo do sigilo comercial ndo € absoluta; contudo,
as hipoteses de quebra sdo relativamente restritas. Porém, ndo por isso fica o

processo civil prejudicado. Pela leitura do artigo 435.° do CPC, vé-se que a

213 “1° Os assentos lancados nos livros de comércio, ainda quando ndo regularmente
arrumados, provam contra 0os comerciantes, cujos sdo; mas os litigantes, que de tais assentos
quiserem ajudar-se, devem aceitar igualmente os que lhes forem prejudiciais;

2.° Os assentos lancados em livros de comércio, regularmente arrumados, fazem prova em
favor dos seus respectivos proprietarios, ndo apresentando o outro litigante assentos opostos
em livros arrumados nos mesmos termos ou prova em contrario;

3.° Quando da combinacédo dos livros mercantis de um e de outro litigante, regularmente
arrumados, resultar prova contraditéria, o tribunal decidira a questdo pelo merecimento de
quaisquer provas do processo;

4.° Se entre os assentos dos livios de um e de outro comerciante houver discrepéancia,
achando-se os de um regularmente arrumados e os do outro ndo, aqueles fardo fé contra
estes, salva a demonstragao do contrario por meio de outras provas em direito admissiveis”.
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aplicabilidade da lei comercial ha de ocorrer no tocante a exibicdo dos livros e

escrituragdo por inteiro.

Significa, assim, que a juncédo parcial ndo fica regida sob as restricoes da
lei comercial. Por conseguinte, fica submetida a lei processual civil. Nesta, ndo se
revela preocupante o exame parcial, pois a proibicdo dada ao exame por inteiro
guarda sua razdo na inviolabilidade da contabilidade comercial, o que resultaria

uma indevida devassa na vida privada da atividade profissional.

Entdo, ndo ha restricio — e nem pode ser objeto de recusa — a
apresentacao de documentos necessarios ao apuramento de fatos; neste caso, o
segredo ndo pode se sobrepor ao principio geral da cooperacdo para a

descoberta da verdade?**.

2.4. A verdade na sentenca

O problema da verdade nasceu para 0 homem com o aperfeicoamento da
linguagem. Esse aperfeicoamento deu ao homem a capacidade de abstracédo,
vale dizer: a capacidade de se referir a algo, a alguma realidade, ndo concreta no
exato momento da comunicacédo (por exemplo, o relato de algo que viu, ouviu,
presenciou). Foi dai que veio o problema, a indagacéo, para se saber se o relato

dado era ou nao verdadeiro (correspondia ou néo ao fato relatado)®*.

A busca da verdade causa uma grande inquietacdo. Isso decorre da
impossibilidade de se conhecer a verdade. A inquietagcdo decorre do desanimo
em se buscar a verdade, ja que as limitagdes humanas formam uma barreira

intransponivel no alcance da mesma.

Até a Idade Média, sobretudo pelas concepcdes de que o caso julgado
seria a expressao da verdade, a legitimidade da decisdo estava em desvelar o

fato, descobrindo a verdade. Esse culto a verdade vinha desde a Roma Antiga,

214 Fernando Pereira Rodrigues, A prova em direito civil, p. 94-95.

215 Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho, A verdade na perspectiva de Heidegger e a

decisdo judicial, p. 310-311.
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que permitia o iudex declarar sibi non liquere. Portanto, permitia-se a denegacéao

da prestacéo jurisdicional sob o argumento de ndo-descoberta da verdade®®.

E por isso que hodiernamente o sistema se satisfaz com a sentenca que
nao tenha sido pautada em todas as provas que seriam necessarias para a

formacao do convencimento®’.

Com efeito, mesmo sob a otica do inquisitivo, no tocante a busca da
verdade pelo juiz (elemento esse revigorado na reforma do processo civil de
1995/1996), voltado a cooperacdo, ndo se tem como negar que o juiz s6 pode
fundamentar a sua decisao nos fatos trazidos pelas partes (isso, em nome do
dispositivo), exceto aqueles fatos os quais é dado ao juiz conhecer

218

oficiosamente“™ (dentre os quais ndo se incluem os fatos essenciais da causa).

Atualmente, a matéria esta regulada no artigo 5.° do CPC/2013, segundo o
qual o juiz deve se ater aos fatos arguidos pelas partes, podendo, contudo,
considerar oficiosamente (item 2): a) os fatos instrumentais; b) fatos que sejam
complementacdo ou concretizacdo de outros fatos devidamente alegados pelas
partes ou resultem da instrucdo da causa; c) fatos notdrios e aqueles que o
tribunal tem conhecimento em decorréncia do exercicio das suas funcdes. O
artigo 5.° deve ser lido em consonancia com o artigo 412.° do CPC/2013, que
relacionam aqueles fatos antes mencionados como possiveis de serem

conhecidos independentemente de alegacao da parte.

E nessa linha que, cumprindo o mandamento do dever de fundamentac&o
(CRP, artigo 205.°, item 1, e CPC/2013, artigo 154.°, item 1), deve o juiz, em sua
deciséo, discriminar os fatos que considerada provados e os fatos que considera
nao-provados, bem como indicar/aplicar a norma juridica correspondente. Assim,
uma vez estabelecido o0 que esta e o que nado esta provado, o juiz faz a
apreciacdo da causa conforme o seu convencimento (CPC, artigo 607.°, itens 3 a
5)

1% sgrgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 76-77.

1" Ovidio A. Baptista da Silva, Verdade e significado, p. 265.

218 STJ — Revista n.° 281/07.9TBSVV.C1.S1 - 2.2 Seccdo — Rel. Relator Serra Baptista — j.
31.03.2011.
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Mas, a hermenéutica moderna ja ndo encontra suporte na doutrina
chiovendiana acerca da “vontade da lei”, uma vez que esta pressupde que ao
julgador cabe descobrir a tal vontade para aplica-la ao caso concreto. Essa
doutrina despreza as circunstancias historicas, geograficas, temporais, morais,

sociais e culturais que envolvem a demanda.

Destarte, se houvesse essa “vontade da lei”, seria ela mutavel, ainda que
mantido incélume o mesmo texto positivo e, assim, a certa altura, essa “vontade”
ja ndo mais seria agquela de outrora, existente ao tempo da edicdo da lei. O juiz,
entdo, nao aplica o texto em si, mas o significado do texto no contexto da

realidade social vigente?*®.

E por tal razdo que ja ndo podemos aceitar a maxima segundo a qual o
caso julgado torna preto o branco e o quadrado no redondo, posto que é

provérbio ha muito superado.

Fosse o juiz dotado de poderes para alcangar essa “vontade da lei”, depois
de um exaustivo procedimento ordinario, perderia toda a justificativa a cadeia
recursal que encontra previsdo nos sistemas em geral, como se apenas as cortes
superiores pudessem, em Ultima palavra, nas situacfes de reforma de sentenca,
desvelar essa vontade da lei. E, ainda que assim o fosse, o fundamento se
perderia sob a perspectiva de cabimento de revisdes judiciais, rescisdes de

sentenca, querella nullitatis?**.

Dai a afirmacédo de Ovidio A. Batista da Silva no sentido de que, para o
Direito, 0 que interessa ndo é a verdade, mas sim o significado. Cita como
exemplo o tempo em que as jovens, nas praias brasileiras, que se exibissem com
certas pecas de banho, incorreriam na tipificacdo de atentado ao pudor, fato esse
nao mais ocorrente nos tempos atuais, muito embora estejamos sob o vigor do
mesmo Caodigo Penal. O que importa, entdo, é o significado a ser atribuido aos

fatos no ambito do processo judicial.

19 Ovidio A. Baptista da Silva, Verdade e significado, p. 275-276.

20 paulo Rangel, A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento de
garantia, p. 115.

221 Ovidio A. Baptista da Silva, Verdade e significado, p. 275.
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Ainda no viés do significado, o referido autor lembra a afirmacéo de Jerome
Frank, expoente do realismo juridico americano: “‘um martelo ndo € a mesma
coisa para um carpinteiro, um pintor, um poeta, um fisico ou um assassino” (obra
citada, p. 272)%*2.

O conhecimento da verdade integral estara sempre prejudicado, pela
falibilidade humana. Toda sentenca, portanto, traz em si um padrao de fragilidade.
Destarte, a deciséo judicial ndo traz a verdade, mas apenas impde uma verdade,

processualmente aceita, como premissa necessaria para o julgamento do conflito.

A verdade do processo nao se identifica com a verdade absoluta, pois se
trata de uma verdade minima, no méximo uma parcela de verdade, razédo pela
qual no processo ha o estabelecimento de uma verdade formal. Dentre diversas
outras circunstancias, algumas, por si s, ja ratificam a afirmativa: as limitacdes
do direito probatdrio; as limitagBes da ciéncia; questdes psicoldgicas, que levam

cada um a interpretar os fatos segundo sua visdo de mundo?®*.

O bindmio verdade real e verdade formal acaba por perder sentido, pois
toda verdade, inclusive aquela construida no processo judicial, € uma verdade

provavel, aproximativa; portanto, o que temos, é sempre a verdade formal®®*.

7z

A verdade (em termos absolutos) em si € impossivel de ser conhecida.
Sobre isso ja dissertamos. Nao fosse por isso, ainda assim, o juiz estaria afastado
consideravelmente da verdade. Primeiro, temos o afastamento temporal. Da
ocorréncia do fato que serve de suporte a demanda até o momento da decisao,
normalmente tem-se transcurso de tempo que, por si sO, ja compromete a

absorcao do contexto fatico

Os fatos, ainda, chegam ao juiz por partes e testemunhas, nao-raro
prestando depoimentos tendenciosos. O juiz, ainda, estd adstrito as regras de
onus probatorio, que conforme regime utilizado, sobre uma mesma perspectiva

fatica, pode levar o julgador a decisdes bastante diferentes. Esses séao alguns dos

222 Ovidio A. Baptista da Silva, Verdade e significado, p. 268 e 271-272.
23 Mauro Rubino-Sammartano, Decisione processuale e verita, p. 89-92.

224 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 178.
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tantos outros fatores que dificultam, na atividade processual, a compreensdo mais

precisa do fato da causa.

Sendo assim, conforta-se com uma verdade do processo. A verdade para
um processo, especificamente. A verdade é trabalhada conforme aquilo que é
trazido (postulado pelas partes). Entdo, o que no processo se chama “verdade”
muito se afasta da verdade em esséncia: tem-se, assim, uma verdade para o

processo; uma verdade puramente formal.

A verdade substancial é conceito que deve ser extirpado do processo; €
algo inatingivel. O que se tem, no maximo, € uma verdade (a processual)
relativamente préxima da verdade real, proximidade essa que pode ser maior ou
menor (e nem por isso menos aceita) conforme as circunstancias que rodeiam

direta ou indiretamente o processo®?.

Renzo Canestrari, emérito da Universidade de Bolonha, ao relacionar a
decisao judicial com a verdade cientifica, esclarece que esta se apresenta, dentre
outros caracteres, enquanto saber objetivo, como um retalho da realidade,
guardando correspondéncia com o0 método de alcance da verdade, o
encadeamento logico com o0s pressupostos estabelecidos e anteriormente
provados, o contingente histérico no qual se encontra engajado o investigador
(portanto, a sua atmosfera historico-cultural) etc.

Portanto, a verdade cientifica, por mais rigorosa que pretenda ser, reflete
uma verdade parcial e contingencial. Por tal razdo, esta verdade estabelecida
pela ciéncia nem sempre se conjuga bem com a ardua tarefa de decidir. O juiz,
muitas vezes, vé-se obrigado a integrar as lacunas deixadas pela verdade
cientifica (verdades parciais, retalhos da realidade), para tanto, usando as suas
méaximas de experiéncia, suas convicgbes ideologicas, suas raizes historico-
culturais etc, ndo-raro conduzindo o processo a uma verdade formal distanciada

da realidade mundana??.

E nessa linha que a filosofia moderna considera a verdade como um

conceito dialético. A verdade é construida a partir da argumentagcdo dos sujeitos

22> gérgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 90-92.

226 Renzo Canestrari, Decisione giudiziaria e verita scientifica, p. 43-45.

145



cognoscentes. A verdade nao € “descoberta”, mas sim construida, conforme

defendido por Jiirgen®*’.

N&o obstante, ha vozes entendendo que o processo de justificacdo da
decisdo judicial, ndo obstante a constru¢cdo argumentativa, pode decorrer de
raciocinio puramente légico (I6gica formal), vale dizer, l6gico-juridico-dedutivo. A
guisa ilustrativa, pode ser mencionada a teoria de Neil MacCormick. Referido
tedrico expbe a plena possibilidade de se tratar a fundamentacédo das decisdes

judiciais com base em argumentacao por meio de silogismos.

Inclusive, menciona que a argumentacdo silogistica é a mais adequada
para a decisdo dos chamados “casos dificeis”, nos quais os argumentos retdricos
e persuasivos ganham corpo e, por isso, produzem um mau Direito. Mau, ndo no
sentido de decisao injusta, contudo; mau Direito porque, em tese, a prevaléncia
do argumento retérico pode conduzir o intérprete a ser mais brando (quando

deveria ser mais duro) ou ser mais duro (quando deveria ser mais brando)?2.

O paradigma da linguagem ou da razdo argumentativa, defendida por
Habermas, desvia o centro do problema do sujeito e do objeto para o discurso,
para a comunicacgao intersubjetiva. A verdade se apresenta, desse modo, como

um jogo linguistico?.

Essa visdo se adéqua bem ao direito processual, pois, como afirmado, o
alcance da verdade real é inatingivel pelas partes e pelo juiz. Assim, 0 processo
labora com a verdade tal como trazida pelas partes (ndo-raro “verdades”
contraditorias); labora com a verdade trazida na visdo das testemunhas; labora
com a verdade na visao do perito (por vezes com algum subjetivismo); labora com
a verdade permitida pelo procedimento; labora com a verdade alcancada pelo juiz
(igualmente carregada de subjetivismos e ideologias). Portanto, a verdade do

processo ndo € descoberta, mas sim construida sob o viés dialético.

227 sérgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 94.

2% Césio Luiz Velleda Lazaro da Silva, A importancia do raciocinio silogistico no
processo de justificacdo das decisbes juridicas — a teoria deducionista de Neil
MacCormick, p. 187-205.

22 Guilherme Setoguti J. Pereira, Verdade e finalidade da prova, p. 167-168.
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N&o se tem duavida que o juiz deve buscar a verdade. Mas, essa nem
sempre é encontrada ou, por vezes, é encontrada em parte (uma meia-verdade),
0 que pode comprometer a justa solucdo do litigio. Piero Calamandrei ja
enfatizava o “tormento do juiz na procura da verdade que bate contra o cego

paredao da falta de certeza”®*°.

Havera, psicologicamente, para o magistrado, sempre um residuo de
incerteza. Como ja afirmado no presente trabalho, essa incerteza, € irrelevante
para o sistema, pois “no momento em que a sentenca passa em julgado, as crises
de consciéncia do juiz perdem todo significado: a falta de certeza do julgador nao
deixa marcas na sentenca definitiva do juiz, a qual cria em todo caso a certeza
juridica”®.

A certeza, portanto, ndo € psicologica, nem sociolégica; € juridica. Para os
fins do processo, com a sentenca chega-se a um grau razoavel de certeza
(juridica).

Assim, nas palavras de Ovidio A. Baptista da Silva, a verdade do processo
nao é a verdade, é a verossimilhanca: a verdade contextual e possivel dentro da

relacdo processual®?.

E por essa razdo que Sérgio Cruz Arenhart adverte sobre a necessidade
de mudanca na cultura juridico-processual, no sentido de convencer o0s
processualistas que processo trabalha ndo com a verdade (no sentido de verdade
real), mas sim com a verossimilhanca e com a argumentacao, razdo pela qual é

sempre imprescindivel o contraditério®°.

Nessa linha, vale consignar uma adverténcia aludida pelo Prof. Rui Pinto,
no sentido de que ndo podemos ter um processo cuja matéria de fato esteja na
livre disponibilidade das partes (e isso € uma realidade, ja que é o autor que traz

os fatos, inicialmente, a juizo; por seu turno, cabe ao réu controverté-los, aceita-

230 piero Calamandrei, Direito processual civil, p. 271.
231 piero Calamandrei, Direito processual civil, p. 272.
%32 Ovidio A. Baptista da Silva, Verdade e significado, p. 273.

233 5érgio Cruz Arenhart, A verdade e a prova no processo civil, p. 100-101.
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los, ou apresentar contra-fatos) e, ao mesmo tempo, exigir o dever de verdade

material?3*.

Com efeito, o processo trabalha com uma gama de fatos trazidos pelas
partes, conforme a sua estratégia processual, ndo-raro com acusacodes reciprocas

e até contraditorias.

O universo fatico do processo é o universo trazido pelas partes, mormente
pelo principio do dispositivo, ja que, como regra, ndo € dado ao juiz conhecer de

fatos ex officio.

Portanto, os fatos do processo séo os fatos das partes. Labora o juiz com
um contexto factual oriundo praticamente da inteira disposicdo das partes.
Destarte, a verdade a ser alcancada na sentenca é a verdade puramente

processual: a verdade que se refere e sO serve ao processo, especificamente.

Um dos problemas que aflige a subsuncao feita pelo juiz na tentativa de
enquadrar o fato em uma disposicdo normativa (ou um contexto normativo) é a
dificuldade de conexdo do elemento fatico ao juridico quando este externa o

chamado “conceito indeterminado”, ndo-raro encontrado no sistema positivo.

O Prof. Miguel Teixeira de Sousa arrola varios, dentre os quais: abuso de
direito; boa-fé; bons costumes; interesse do menor; justa causa. Os conceitos
indeterminados, em seu significado, comportam um ndcleo e um halo ou uma
zona iluminada e outra de penumbra. Por vezes, uma situacéo fatica que se volta
a um conceito indeterminado pode se encaixar adequadamente no seu nucleo,

bem como pode se enquadrar no halo ou na penumbra desse conceito.

Portanto, pode-se chegar a um desses de trés resultados: a) o conceito
indeterminado € perfeitamente aplicavel; b) o conceito indeterminado é
manifestamente ndo-aplicavel; c) o conceito indeterminado ndo é manifestamente

aplicavel, nem claramente n&o-aplicavel*®.

234 Rui Pinto, O processo civil portugués: diagndstico e cura — um exercicio de teoria pura,

p. 12.

235 Miguel Teixeira de Sousa, Linguagem e direito.
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Destarte, além da dificuldade de se chegar a um fato (valido para o
processo), que se constitui a partir da dialética das partes, por vezes o juiz se

defronta com a dificuldade de enquadrar o fato no tipo normativo.
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CAPITULO IV
A MITIGACAO DA SEGURANCA JURIDICA EM FUNCAO

DA VERDADE NA DINAMICA JURISDICIONAL

Sumaério do Capitulo: § 1.° Generalidades. § 2.° O caso julgado e
0 recurso de revisdo. 8 3.° O caso julgado e o instituto da
assisténcia. § 4.° O caso julgado nas acdes de filiacdo.

8 1.°— GENERALIDADES

Antonio do Passo Cabral, aponta que € comum atrelar ao caso julgado o
principio da seguranca juridica, como de fato o €, como j& afirmado por diversas
vezes no presente trabalho. Mas, o referido autor pondera que a seguranca
juridica ndo é o unico valor a ser dispensado ao instituto do caso julgado. Desse

modo, aponta outros fundamentos: sociolégico, politico e juridico.

Na seara socioldgica, podemos afirmar que todo litigio causa perturbacéo
social; gera indefinicbes, incertezas, intranquilidades. Ha sempre um clima de
tensdo que rodeia o conflito de interesses. Nesse aspecto (socioldgico), o caso
julgado promove a paz social, uma vez que extingue a controvérsia judicializada.
Destarte, convencidas ou ndo da justica da decisédo, as partes convivem com a

impossibilidade de rediscussédo da matéria.

A dimenséo politica se caracteriza pela afirmacéo do poder estatal. O caso
julgado, entédo, serve como expressdo do império do Estado que se sobrepbe a
vontade privada e as demais formas de poder, impedindo a rediscussdo do

conflito.

Na perspectiva juridica o caso julgado se justifica por diversos aspectos,
dentre os quais: a) complementa as dimensdes sociologica e politica, evitando-se
gue em nome do poder do Estado, finalisticamente voltado a pacificacdo social,
sejam cometidos abusos e arbitrariedades; b) o caso julgado tem a capacidade de
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tornar imutavel uma deciséo injusta, motivo pelo qual deve-se ter uma justificacéo
juridica para o instituto; c) o caso julgado (j& que impede a rediscussdo da
decisdo em outro processo), acaba por evitar decisdes (supostamente)
contraditorias, conferindo, assim, coeséo sistémica; d) evitando novas demandas
sobre a decisdo passada em julgado, o referido instituto reduz os custos que
haveriam com aquelas novas agbes; €) com o0 seu tom de definitividade, o
beneficiario do caso julgado pode dele usufruir efetivamente sem receio de ser

questionado acerca da “dUvida” sobre o seu direito®*°.

Ao lado dessas questdes, podemos ainda acrescentar que, pela
sistematica de intervencdo de terceiros, 0 caso julgado exerce, em principio,
todos os fatores antes elencados sobre outros sujeitos além das partes, direta ou
indiretamente ligados ao conflito material, desde que, evidentemente, tenham
participado da relacdo processual ou chamado a participar. Desse modo,
aumenta-se o espectro de atuacdo da definicdo juridica, evitando-se ndo s6 a
rediscussao do litigio — ja acertado — entre as partes; mas também, entre estas e

os terceiros antes referidos, nos termos da legislacdo em vigor.

Mesmo considerando, contudo, as diversas dimensdes justificantes do
caso julgado, ndo se nega que a de maior expressdo é a seguranca juridica. E
esta a chave-mestra de fundamentacao filosofico-processual para a existéncia de
um instituto que busca tornar a discussdo do conflito, em certo momento,

impossivel juridicamente.
Ha, entretanto, outros valores que o0 mundo p6s-moderno preconiza.

Como bem lembra Ovidio A. Baptista da Silva, em artigo publicado em obra
italiana, em homenagem a Giuseppe Tarzia, vivemos hodiernamente a “era das
incertezas”. Lembra a famosa frase de Karl Marx: a modernidade faz com que
“tudo que seja sdlido desmanche no ar’. Se na “primeira modernidade” tudo era
rigido, de modo a proporcionar seguranga, uma nova fase vem se instalando. As
mudancgas s&o por demais rapidas. A afirmagéo se alinha a obra Modernidade

liquida, do socidlogo Zygmunt Bauman, alertando que na modernidade tudo &

3% Antonio do Passo Cabral, Coisa julgada e preclusdes dinamicas — entre continuidade,

mudanca e transicdo de posi¢cfes processuais estaveis, p. 53-56.
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provisorio, tendo em vista o continuado ciclo de rdpidas mudancgas. Tudo ja nasce

com o selo da provisoriedade®*’.

N&do seria estranho, entdo, que as influéncias dessa chamada
“‘modernidade liquida” viessem desaguar no instrumento de regulamentacédo das
relacbes sociais: o Direito. E, em especial, em um instituto que busca justamente
a imutabilidade: o caso julgado. O modus da sociedade moderna, portanto, ja

parece ndo se alinhar com a rigidez desse instituto.

Mas, no momento histérico em que vivemos atualmente, as pessoas
clamam por seguranga juridica. Necessario, por consequéncia, resolver esse
conflito entre a rigidez do caso julgado (imutabilidade) com a sua flexibilizacao, a
fim de satisfazer o anseio hodierno das aceleradas mudancas. E nesse passo que
ha, hoje, diversas valvulas de escape para a imutabilidade. Uma delas — a que
importa ao presente trabalho — é a inconformacéo do caso julgado que tenha por
pressuposto uma circunstancia fatica que flagrantemente ndo condiz com a

realidade mundana.

E certo que as partes, durante toda a dialética que se oportuniza na relacio
processual, tém diversos momentos para formular suas arguigbes, suas
deducdes, suas acusacOes, suas defesas, com amplos meios de prova. Sendo
assim, as partes tém todo o instrumental para demonstrar a verdade dos fatos.

Sobre isso ja tivemos a oportunidade de dissertar (Capitulo Ill, § 2.°).

Porém, dentro do encadeamento dos atos postulatorios e probatorios das
partes (e, por vezes, de terceiros), que culminam com o ato decisério, é
necessario impor limites temporais. Por isso, ha os momentos devidos em que as
articulacées podem ser formuladas e os fatos podem ser provados. Uma relacao
processual saudavel deve ser, portanto, orientada pelo instituto da precluséo, sob
pena de se promover internamente no processo uma verdadeira inseguranca

juridico-processual.

Entdo, j& que ha todo um aparato para demonstracdo dos fatos — e busca

da (suposta) verdade —, através de atos processuais sujeitos a preclusao, seria

%7 Ovidio A. Baptista da Silva, Coisa julgada relativa?, p. 963-964.
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temeroso permitir a reabertura do debate apds a formacgdo do caso julgado. Nem
mesmo sob o argumento de que esse teria decorrido de sentenca injusta (injusta

para quem e na otica de quem?).

Com efeito, se injustica (que € conceito abstrato e subjetivo) servir de
argumento para a mutabilidade do caso julgado, este, de fato, ndo existra (pelo
menos com a autoridade que dele se espera). Assim, injustica, em principio, nao
deve servir de fundamento para a rediscussdo da matéria passada em julgado,
sob pena de eternizacdo dos conflitos e, por conseguinte, de anulacdo da propria

seguranca juridica almejada pela imutabilidade.

E nesse sentido que Ovidio A. Baptista da Silva adverte que se uma
sentenca com forca de caso julgado puder ser revista sob o argumento de que é
injusta, a nova sentenca (a se sobrepor a primeira — injusta) também podera ser
guestionada, sob 0 mesmo argumento da sua injustica. Afinal, qual sentenca nao
poderia ser acusada de “injusta®? Sob qual argumento esse segundo caso julgado
de sobreposicdo ndo poderia ser considerando, também, injusto? Em outras
palavras, sucessivamente, teriamos a perigosa situacdo de eternizacdo dos
conflitos?®. Da mesma forma que a segunda demanda poderia destruir o caso
julgado da primeira (com o argumento da busca da justica), uma terceira poderia
subjugar a segunda (sob o mesmo argumento da busca da justica) e assim

sucessivamente.

Todavia, a sociedade moderna ndo converge para a imutabilidade
absoluta. E certo que ha — e ndo é de agora — instrumentos para rediscussdo da
sentenca passada em julgado. A perspectiva do caso julgado no tempo, tal como
tratado no 8 6.° do Capitulo I, serve de pequena demonstracdo. Ha, ainda,
diversas outras situacdes, como € o caso da revisdo, da rediscussao permitida ao
assistente, do caso julgado rebus sic stantibus, dentre outros. Contudo, ao lado
dos meios positivamente estabelecidos, ha outros, que vém sendo ventilados na
seara jurisprudencial, ampliando-se o espectro de situagcbes em que 0 caso

julgado pode ser flexibilizado.

238 Ovidio A. Baptista da Silva, Coisa julgada relativa?, p. 969-970.
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Interessa-nos — e sera objeto dos itens subsequentes do presente Capitulo
— as situagbes mais ocorrentes de flexibilizacdo do caso julgado frente ao seu

desacordo para com a verdade.

Se a busca da verdade ndo pode se processar a todo custo, uma vez que
h& limites para o seu alcance (conforme amplamente trabalhado no Capitulo IlI),
de modo que a sentencga fundada numa pura “verdade processual’ tem absoluta
aptiddo de produzir caso julgado; se ha um sistema relativamente rigido de
preclusdes; se temos um sistema coeso que concede aos sujeitos do processo
meios de postular e provar fatos; o desacordo da verdade processual com a
(suposta) verdade real ndo serve, como outrora afirmado, para justificar a

“quebra” da imutabilidade.

Ndo obstante, dentre as formas legais e jurisprudenciais de
relativizacao/desconsideracdo do caso julgado, temos algumas que se baseiam
justamente no aspecto verdade. Em outras palavras, mesmo com toda a estrutura
voltada as preclusfes, e, especialmente, a preclusdo maxima — o caso julgado —,
gque buscam sobrepor a seguranca juridica em relagcdo a “eterna busca da
verdade”, ha situacbes em que os valores se invertem. Vale dizer: ha situacoes
em que, justamente em nome da verdade, afasta-se aquele modelo de seguranca

juridica (caso julgado — imutabilidade).

A busca da verdade, portanto, acaba falando mais forte que a busca da

seguranca juridica através da imutabilidade do caso julgado.

E claro que essa inversdo ndo se da de modo arbitrario. As situagbes em
que o fenbmeno ocorre sdo excepcionais. Nos proximos itens, teceremos
algumas consideracfes sobre as situagcbes em que a busca da verdade se
sobrepde a imutabilidade do caso julgado almejada pela tdo sonhada seguranca
juridica.

Advertimos, todavia, que trataremos a materia sob a perspectiva ilustrativa.
Dentre as varias situacdes em que se vislumbra a mitigagdo do caso julgado em
nome da rediscussdo da verdade extraida do processo, escolhemos trés. Duas

delas com amparo normativo direto: a revisdo e o efeito do caso julgado na
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assisténcia. Uma outra, sem mencao direta pela lei, porém, fruto de interpretacao

principiologica do sistema: a mitigacao do caso julgado nas a¢8es de filiacao.

Por conseguinte, ndo é nossa pretensdo esgotar a matéria ou mesmo ser
exaustivo na exemplificacdo das hipoteses em que a seguranca juridica cede ao
valor verdade. Nossa pretensdo, como ja expusemos, foi fundamentar a
relativizacdo da seguranca juridica; destarte, os exemplos aqui tratados servem

apenas de ilustracdo na dinamica jurisdicional.

§ 2.°— 0 CASO JULGADO E O RECURSO DE REVISAO

Conforme licdo de Paulo Otero, desde o antigo Direito Portugués, mais
precisamente desde as OrdenagOes Afonsinas, distinguiam-se dois tipos de
sentencas ilegais: a) a que violava o direito objetivo; b) a que violava o direito
subjetivo. Esta ultima, “por Direito, alguma”, tinha a aptidao de fazer-se firme, isto

€, ndo havendo recurso, ostentaria forca de caso julgado.

A suposta “injustiga” (subjetiva) da decisao, decorrente da aplicagdo da lei
ao caso concreto, ndo evitava a formacdo do caso julgado. Mas, as sentencas
que violassem o direito objetivo seriam “nenhuma e sem algum efeito”. A
“‘injustica”, nesse ponto, seria abstratamente concebida, por estar a deciséo em

desacordo com o direito posto. Desse modo, n&o fariam caso julgado.

As Ordenacdes Manuelinas e as Ordenacdes Filipinas seguiram o mesmo
caminho. O Direito moderno, contudo, alterou esse quadro. Em nome da
estabilidade das relacdes, mesmo sendo ilegal, a sentenca faria caso julgado.

Estabelece-se, ent&o, a presuncéo de que a sentenca esta de acordo com a lei®®.

Validas, também, as palavras de Jodo de Castro Mendes, emitidas em
1978, em resposta a uma consulta formulada pelo Prof. Jorge Miranda, entdo
membro da Comissao Constitucional. Por sua importancia a histéria do processo
civil portugués moderno, pedimos licenca para a transcricao literal de um pequeno

trecho: “(...) se o valor juridico da sentenga decorre da lei que aplica, se — como

%39 paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 53-55.
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se exprimiu o grande processualista Chiovenda — a sentenca vale como vontade
concreta da lei, entdo parece que a retirada a sentenca da sua base legal poderia
significar a anulacéo do caso julgado. Contra essa visao do problema suscitam-se
argumentos que cremos fortes e fundados. O argumento principal € o da
subsisténcia da sentenca injusta. Errare humanum est, a ordem juridica real
nunca poderé considerar-se isenta de erros judiciarios. Esses erros podem ser de
facto ou de direito. Neste ultimo caso, porém, a sentenca devia considerar-se
nula. Com efeito, ela vale por decorrer da lei; se na realidade ndo decorre, nada
vale. E realmente o direito mais antigo continha a regra da nulidade da sentenca
contra direito, embora ja, por obediéncia a certo pragmatismo, se falasse da
sentenca contra direito expresso ou manifestamente contra direito ou expressao

semelhante”*°.

Mas, nem por isso, estaria a sentenca blindada, mormente porque o
sistema processual vislumbra meios para ajustar o vicio ou o erro contido na

deciséo, nas situacdes preconizadas pela lei.

E nessa linha que, muito embora o artigo 619.°, item 1, do CPC/2013
determine que a decisdo transitada em julgado sobre o mérito da causa tenha
forca obrigat6ria dentro do processo e fora dele (imutabilidade do caso julgado), o
mesmo dispositivo legal pde a salvo o disposto nos artigos 696.° a 702.°, que

disciplinam o recurso de revisao.

N&do nos cabe, aqui, tecer consideracdes sobre a natureza juridica da
revisdo (recurso ou acdo autdbnoma de impugnacéo), legitimidade, procedimento
etc. O nosso foco — linha de interesse do presente trabalho — reside apenas nas

situacdes em que a revisdo pode ser manejada.

Por seu turno, o artigo 696.° estabelece as situacbes que ensejam o

recurso de revisao, quais sejam:

a) quando outra sentenca transitada em julgado certifigue que a decisao
objeto de revisdo tenha resultado de crime praticado pelo juiz no exercicio das

suas funcgoes;

40 Jodo de Castro Mendes, Caso julgado, poder judicial e Constituicdo (separata).
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b) quando se verifique a falsidade de documento ou ato judicial, de
depoimento ou das declara¢cfes de peritos ou arbitros, que possam, em qualquer
dos casos, ter determinado a decisdo objeto da revisdo, desde que a matéria nédo

tenha sido objeto de discussao no processo em que foi proferida;

¢) quando haja documento desconhecido pela parte, ou de que néo tivesse
oportunidade de fazer uso, no processo em que foi proferida a deciséo a rever e
que, por si sO, seja suficiente para modificar a decisdo em sentido mais favoravel

a parte vencida;

d) quando se verifique nulidade ou anulabilidade de confisséo, desisténcia

ou transacao em que a decisdo se fundou;

e) quando, tendo corrido a acado e a execucao a revelia, por falta absoluta
de intervencdo do réu, se mostre que faltou a citagcdo ou que é nula a citacao

feita;

f) quando seja inconciliavel com decisdo definitiva de uma instancia

internacional de recurso vinculativa para o Estado Portugués;

g) quando o litigio assente sobre ato simulado das partes e o tribunal ndo
tenha se apercebido disso, deixando, portanto, de obstaculizar o intento doloso
das partes.

Nota-se, portanto, que sdo varios os fundamentos que legitimam o
manuseio do recurso de revisdo. Alguns deles — e esse € 0 objetivo no nosso foco
— referem-se ao compromisso que a atividade jurisdicional deve ter com a
verdade. Basicamente, a seguranca juridica oriunda da imutabilidade cedera a

busca da verdade nas circunstancias elencadas nas alineas “b”, “c” e “d”, acima.

Com efeito, a falsidade do documento, a falsidade de depoimentos ou
declaragbes de peritos e arbitros comprometem a verdade formal utilizada como
pressuposto da decisdo de mérito. Igualmente, o desconhecimento de um
documento ou a sua impossibilidade de uso no processo (documento esse capaz
de dar um novo contorno fatico favoravel ao recorrente), desvia 0 processo na
busca da verdade. Ainda, sendo nula a confisséo, a verdade estabelecida sobre o

fato confessado desmorona-se.
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Nessas situacbes, a busca da verdade ha de falar mais alto que a
imutabilidade da decisdo. Mitiga-se a seguranca decorrente da estabilidade das

relacGes objeto de acertamento judicial, em nome de outro valor: a justica.

Nas palavras de Candida da Silva Antunes Pires Ferreira das Neves, a
intencdo do legislador é reparar situacdes de patente injustica, muito embora tal
abertura possa comprometer a seguranca juridica. Optou-se, entdo, pela justica

em detrimento da certeza estabelecida na deciséo passada em julgado®**.

A revisdo nao € novidade do Direito Portugués. Desde a Roma Antiga ja
havia institutos que tinham o papel de mitigar os efeitos do caso julgado. A
restitutio in integrum servia para sanar a falta de defesa ou defesa defeituosa e,
ainda, quando se descobrissem novos elementos de decisdo, antes omitidos por
vicios (erro, dolo, falsidade de documento, falsidade de juramento etc.). A querella
nullitatis insanabilis era meio para declarar sem nenhum efeito a decisdo em
decorréncia de nulidade insanavel praticada no processo. A supplicatio era forma

de pedir ao Imperador a revisdo do processo antecedente®*.

Ja4 em Portugal, uma Lei de D. Dinis (1302) admitia a revisdo do caso
julgado quando a deciséo tivesse se baseado em prova falsa. As Siete Partidas
também continham disposi¢cdes acerca da revisdo de sentencas no caso de
falsidade dos testemunhos, dos documentos, por falsidade no depoimento
prestado pela parte juramentada ou, ainda, quando a parte nao tivesse feito uso
de documento capaz de mudar o norte da decisdo, por forca maior ou por fato

oriundo da parte contraria®*.

Nas OrdenagOes Afonsinas havia regra possibilitando a revisdo de
sentencas passadas em julgado fundadas em falsidade probatéria. Tais
Ordenacdes, ainda permitiam, no caso de falsidade (quando esta fosse flagrante),
o aforamento de nova demanda. Nas Ordenacdes Manuelinas havia a revista de

justica, que tinha como um dos fundamentos a falsidade da prova. Em 1768, D.

241 candida da Silva Antunes Pires Ferreira das Neves, O recurso de revisdo em processo
civil, p. 11.

242 candida da Silva Antunes Pires Ferreira das Neves, O recurso de revisdo em processo

civil, p. 112-113.

243 Juan de Dios Doval Mateo, La revision civil, p. 15-16.
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José tentou coibir o uso desmedido da revisdo da sentencga, porém manteve a sua
possibilidade no caso de flagrante injustica, dentre outras situacdes graves,

conforme ja dissertamos no Capitulo | deste trabalho.

Portanto, a medida revisional tem forte lastro historico. E assim se seguiu
com os Caodigos de Processo Civi. O CPC de 1876 (artigo 148.°) continha
previsdo de acdo especial (inominada) destinada a revisdo do caso julgado,
denominada pela doutrina de “acdo de anulacdo de caso julgado”, “agao

rescisoria” ou “agéo de rescisdo de sentenga passada em julgado”*.

O referido artigo 148.° permitia a anulacdo de caso julgado em diversas
situacOes, dentre as quais (objeto de nosso interesse) aguelas que tivessem
compromisso com a busca da verdade, a saber: i) sentenca baseada em
documento falso, desde que tal falsidade néo tivesse sido discutida no processo;
ii) sentenca baseada em prova que poderia ser destruida por documento do qual
a parte ndo podde se valer no transcurso do processo; iii) quando houvesse

elementos bastantes para invalidar a confisséo.

O CPC de 1939 seguiu a mesma linha, preconizando a possibilidade de
recurso de revisdo contra decisdo transitada em julgado em situacbes varias,
dentre as quais algumas voltadas ao compromisso com a verdade do processo: i)
falsidade de documento, depoimento ou declaracbes de peritos e arbitros
utilizados como fundamento da decisdo revista, desde que ndo tenha havido
debate sobre eles no processo (artigo 697.°, alinea “b”); ii) existéncia de
documento desconhecido ou de uso impossivel pela parte que, se no processo
estivesse, seria capaz de modificar o conteudo da decisdo (alinea “c”); iii)

nulidade ou anulabilidade de confissado (alinea “d”).

O CPC de 1961 manteve exatamente as mesmas regras (artigo 771.°,
alineas “b”, “c” e “d”). ldenticamente fez o CPC de 2013, conforme ja exposto

acima (artigo 696.°, alineas “b”, “c” e “d”).

Os fundamentos para a revisao, de certa forma, sGo 0S mesmos — senéo

com muita similitude — de outros sistemas processuais.

244 candida da Silva Antunes Pires Ferreira das Neves, O recurso de revisdo em processo
civil, p. 114-115.
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De acordo com o CPC Italiano (artigo 395.°) ha fundamento para a
revocazione: i) quando a sentenca tenha se baseado em prova falsa, seja por
reconhecimento posterior, seja anterior a decisdo, porém, sem que a parte
sucumbente tenha tido o conhecimento®®; ii) quando forem encontrados
documentos apos a sentenca nao utilizados pela parte por motivo de forga maior
ou por fato oriundo da parte adversa®*®; iii) quando a sentenca decorrer de um

erro de fato resultante de atos ou documentos da causa®*’.

O CPC Brasileiro (artigo 485.°) prevé a revisdo, sob o nome de acéo
rescisoOria, nos seguintes casos (relativamente ao “requestionamento” da verdade
do processo): i) se a sentenca se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou seja provada na propria acao rescisoria (inciso
VI); ii) depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que ndo podde fazer uso, capaz, por si s, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel (inciso VII); iii) houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca (inciso VIII);
iv) fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa (inciso
IX), considerando-se que ha “erro de fato” quando a sentenga admite fato como
inexistente ou quando admita como inexistente um fato ocorrido (artigo 485.°, §
1.9), desde que nao tenha havido controvérsia a respeito no processo (artigo
485.9 § 2.9).

O processo civil espanhol segue a mesma linha. Nas palavras de José
Garberi Llobregat, Catedratico da Universidad de Castilla-La Mancha, “La revision
. constituye uma accion autbnoma de impugnacién ... cuya finalidad esencial

radica em obtener la rescicion de las mismas, para, seguidamente desarrollar de

245« @ sentenze pronunciate in grado di appello o in unico grado possono essere impugnate

per revocazione: (...) 2) si €' giudicato in base a prove riconosciute o comunque dichiarate
false dopo la sentenza oppure che la parte soccombente ignorava essere state riconosciute o
dichiarate tali prima della sentenza”.

246« ) 3) se dopo la sentenza sono stati trovati uno o piu’ documenti decisivi che la parte non

aveva potuto produrre in giudizio per causa di forza maggiore o per fatto dell'avversario”.

247 «(_) 4) se la sentenza e' l'effetto di un errore di fatto risultante dagli atti o documenti della

causa’.

160



nuevo un proceso donde quede excluido el material instructorio que en su dia

determino la injusticia de la decision firme revisada”*®.

Por seu turno, o artigo 510.° da Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000,
estabelece que cabera a revisdo: i) quando a parte, apds a sentenca, obtiver
documento capaz de alterar a decisao do qual nao dispds por forga maior ou por
fato da parte adversa®®®; ii) quando a sentenca se basear em documento cuja
parte desconhecia a declaracdo de sua falsidade em processo penal ou, ainda,
quando a falsidade for apurada posteriormente em processo penal®; iii) em
virtude de condenacao da testemunha ou perito quando a prova testemunhal ou

pericial respectiva tenha servido de fundamento para a sentenca®’.

A ZPO Alema néo é diferente, permitindo também a revisdo de sentenca
com forca de caso julgado (dentre outros) nos casos de decisdo fundada em: i)
documento falso; ii) depoimento falso de parte juramentada, testemunha ou perito;
iii) descoberta de documento novo que, se estivesse no processo, teria suscitado

decisdo mais favoravel®>?,

Como se percebe, ha uma maior preocupacao das leis processuais com a
verdade no ambito de certas circunstancias. O efeito preclusivo que naturalmente
flui como consequéncia do caso julgado, como corolario da seguranca juridica,

acaba por ceder terreno a busca da verdade nas situagcfes antes indicadas.

Um apanhado geral de todos os CPCs Portugueses, e das leis processuais
em vigor na Espanha, Italia, Alemanha e Brasil, aponta para a intolerancia do
legislador para com: a falsidade probatéria (de documento, de depoimento de
testemunhas, de declaracdo de peritos); documento novo; vicio no ato de

248 José Garberi Llobregat, Derecho procesal civil, p. 688-689.

49 “Habra lugar a la revisién de una sentencia firme: 1.° Si después de pronunciada, se

recobraren u obtuvieren documentos decisivos, de los que no se hubiere podido disponer por
fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado”.

250 «() 2.2 Si hubiere recaido en virtud de documentos que al tiempo de dictarse ignoraba

una de las partes haber sido declarados falsos en un proceso penal, o cuya falsedad
declarare después penalmente”.

251 «(_.) 3.2 Si hubiere recaido en virtud de prueba testifical o pericial, y los testigos o los

peritos hubieren sido condenados por falso testimonio dado en las declaraciones que
sirvieron de fundamento a la sentencia”.

%2 Othmar Jauernig, Direito processual civil, p. 393-396.
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confissdo; erro de fato; desde que em todos os casos a “redemonstracdo” da
“verdade” tenha o condao de nos conduzir a conclusdo de que a sentenca teria foi

injusta.

Nesses casos especificos, a intolerdncia estatal acaba por inverter a
supremacia da seguranca juridica sobre a verdade, afastando o efeito preclusivo,
permitindo-se, portanto, a rediscusséao fatica da causa.

Com isso ndo se pretende afirmar que os valores seguranca juridica e
verdade estdo em lados opostos. Apenas, atendem a necessidades diferentes e

acabam por se complementar®?,

No nosso sentir, no caso especifico da revisdo, ndo ha que se cogitar de
ofensa qualquer a seguranca juridica. Por certo, ela ndo é afastada em prol da
(nova) busca da verdade. Isso porque as situacdes em que cabe a revisdo séo
taxativamente estabelecidas em lei. A parte ndo pode demandar a revisdo senao

naquelas estritas hipoteses tratadas pelo direito positivo.

De outro lado, as regras sao claras. O mesmo ordenamento que prevé o
caso julgado (e os seus contornos) estabelece a possibilidade de sua
desconsideracdo em situagcdes antevistas legalmente. Destarte, faz parte das
regras do jogo que o caso julgado pode ser revisto, de modo que a revisdo é

previsivel, calculavel e com regras bem definidas.

A revisdo, portanto, ndo mitiga, em si, a seguranca juridica, mas apenas

um de seus aspectos (a imutabilidade do conteudo declarativo da decisdo).

§ 3.°— 0 CASO JULGADO E O INSTITUTO DA ASSISTENCIA

Sobre a assisténcia, dissertamos no Capitulo Il, quando fizemos referéncia
as diversas formas de intervencdo de terceiros. Trata-se de modalidade de
intervencdo acessoria na qual um terceiro que tenha interesse juridico em certa

demanda nela possa ingressar com o intuito de auxiliar qualquer das partes

53 Juan de Dios Doval Mateo, La revision civil, p. 26-27.
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(CPC/2013, artigo 326.°, item 1). Esse interesse juridico se caracteriza por
eventuais reflexos praticos ou econfmicos que a sentenga possa vir a ter no
ambito de relacdo juridica da qual o terceiro seja titular (artigo 326.°, item 2). Eis,

entdo, o cerne do seu interesse na intervencao processual.

Conforme ja salientamos, no que interessa ao caso julgado, ha dois
aspectos primordiais na assisténcia: a) possibilidade de intervengdo em qualquer

momento da relacdo processual; b) subordinacdo do assistente a parte assistida.

Com efeito, o artigo 327.°, item 1, é claro ao permitir o ingresso “a todo
tempo”; porém, o assistente deve aceitar o processo no estado em que este se
encontrar. Assim, poderd praticar atos processuais em geral, desde que

oportunos, considerando a fase procedimental.

Por outro lado, pela letra do artigo 328.° itens 1 e 2, muito embora o
assistente tenha os mesmos direitos (e também os mesmos deveres) que a parte
principal, na qualidade de “auxiliar’, estara sempre subordinado ao assistido.
Dessa forma, o assistente ndo pode praticar atos que a parte assistida tenha
perdido o direito de praticar (preclusdo). Ainda, ndo pode o assistente praticar
atos em oposicdo aos atos e pretensdes da parte assistida. Dessa forma, o
assistente ndo pode contrariar, por exemplo, a vontade do assistido em confessar,
transigir ou desistir da agéo (artigo 331.°)

Esses dois aspectos (tempo da intervencdo e subordinacdo) séao

fundamentais para a conformacéo dos efeitos de caso julgado sobre o assistente.

O Anteprojeto do CPC/1961 (artigo 274.°) e o respectivo Projeto (artigo
263.°) estabeleciam que sobre o assistente ndo incidiria a forca do caso julgado.
Porém, a orientacdo legislativa foi outra, da mesma forma como se encontra
regulado no atual CPC de 2013.

Assim, o assistente sofre os efeitos do caso julgado. Mas, pelas
circunstancias que circundam a intervencao (subordinacéo e estado do processo

ao tempo do ingresso), o caso julgado pode ter um grau de incidéncia menor.

E nessa linha que o artigo 332.° do CPC/2013 determina: “A sentenca

proferida na causa constitui caso julgado em relacdo ao assistente, que €
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obrigado a aceitar, em qualquer causa posterior, os factos e o direito que a
decisédo judicial tenha estabelecido, exceto: a) se alegar e provar, na causa
posterior, que o estado do processo ho momento da sua intervencao ou a atitude
da parte principal o impediram de fazer uso de alega¢des ou meios de prova que
poderia influir na deciséo final; b) se mostrar que desconhecia a existéncia de
alegacbes ou meios de prova suscetiveis de influir na decisdo final e que o

assistido ndo se socorreu deles intencionalmente ou por negligéncia grave”.

O caso julgado, conforme ja dito inUmeras vezes nesse trabalho, decorre
de um ideal de seguranca juridica. E € assim que a lei processual determina a
incidéncia do caso julgado aos terceiros intervenientes. Com efeito, o terceiro que
intervém (ou que € chamado a intervir, conforme o caso), tendo oportunidade de
participar da relacéo processual, deve ser destinatario do caso julgado justamente
para, em nome da seguranca juridica, ndo poder reabrir a discussédo objeto do

processo.

No caso da assisténcia, contudo, a seguranca juridica abre espaco para a
busca da verdade. Assim é que, em nome da verdade, a seguranca juridica cede

terreno, ficando, portanto, mitigada.

Importante recobrar, contudo, que ha efeito de caso julgado em relacdo ao
assistente. Essa € a regra, tal qual a regra aplicavel as partes. Apenas permite-se
a desconsideracdo do caso julgado nas excepcionais circunstancias do artigo
332.°, que enseja a possibilidade de rediscussdo de algumas questfes pelo

assistente, em nome do alcance da verdade.

Basta notar as situacdes que ensejam a nao-incidéncia do caso julgado ao
assistente (que circundam o prejuizo processual em virtude de insuficiéncia
probatéria). Destarte, fica o0 assistente impossibilitado de provar fatos de seu
interesse. Portanto, a impossibilidade probatéria gera um prejuizo ao assistido;
por conseguinte, o assistente, em relacdo juridico-material da qual € parte

substantiva, acaba sofrendo prejuizo pratico ou econdémico.

Percebe-se que essa €& a preocupacdo do legislador. Tendo em vista
subordinacédo do assistente ao assistido ou pelo momento em que interveio no

processo (artigo 332.°, alinea “a”), ndo pode produzir certas provas. Prejudica-se,
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entdo, com a impossibilidade de demonstracdo da (suposta) verdade. De outro
lado, na forma da alinea “b”, valora-se a circunstancia de desconhecimento por
parte do assistente em relacdo a fatos/provas dos quais o0 assistido ndo se valeu
por intencdo deliberada ou por negligéncia grave. Mais uma vez, o Direito
dispensa especial atencéo ao prejuizo processual sofrido pelo assistente, que nao
pbéde, por circunstancias alheias a sua vontade, trazer novos elementos faticos

gue teriam, em tese, o condao de influenciar o convencimento do juiz.

§ 4.°— 0 CASO JULGADO NAS ACOES DE FILIACAO

Belmiro Pedro Welter defendeu em tese de doutoramento a
tridimensionalidade da condicdo humana, abarcando, assim, as diretrizes
genética, afetiva e ontologica, com amparo no principio da dignidade da pessoa
humana, preceito esse que néo pode ficar escravizado pela imutabilidade do caso

julgado.

Parte o autor da premissa que em se tratando de direito personalissimo —
e, em especial, por sua natureza — h& outros valores que devem ser considerados
que nao apenas a seguranca juridica espelhada na imutabilidade do caso

254

julgado””.

Com efeito, ha varias caracteristicas que ddo uma perspectiva diferenciada

ao direito de conhecimento da chamada verdade bioldgica.

Uma dessas caracteristicas, conforme se encontra em varios sistemas

juridicos, é a relatividade das presuncdes de paternidade.

Trata-se de regra milenar, comum nos ordenamentos juridicos. Foi regra
expressa no Cdédigo Napolednico (artigo 312.°). H4, no Cdadigo Civil Portugués
varias disposicdes sobre a presuncdo de paternidade, determinando que “a
paternidade presume-se em relacdo ao marido da mée e, nos casos de filiagao

fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento” (artigo 1796.°, item 2).

%4 Belmiro Pedro Welter, Coisa julgada na investigacdo de paternidade.
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Por isso € que “presume-se que o filho nascido ou concebido na constancia
do matriménio tem como pai o marido da mae” (artigo 1826.°, item 1). A
presuncado de maternidade encontra-se no artigo 1816.°, item 2: “a) quando o filho
houver sido reputado e tratado como tal pela pretensa mae e reputado como filho
também pelo publico; b) quando exista carta ou outro escrito no qual a pretensa
mae declare inequivocamente a sua maternidade”.

H4&, ainda, diversas outras regras sobre presuncéo de filiacdo?*°, bem como
sobre o afastamento das presuncdes estabelecidas em lei®®®, incluindo-se, nesse
ponto, a impugnacdo ndo sO da paternidade, mas também da maternidade,
relativizando-se o antigo adagio romano mater certissima, pater semper incertus,
tendo em vista as provas cientificas que permitem estabelecer a verdade

biol6gica num grau praticamente absoluto.

O estabelecimento de filiacdo, no decorrer da Histéria, teve fundamento em
diversas provas: testemunhas; semelhancga fisiondbmica, como o retrato falado e a
prova prosopografica (representacdo facial humana); exame sanguineo pelo
sistema ABO; histocompatibilidade (HLA); exame de ADN.

Esses métodos possuem diferentes graus de certeza. Em seus extremos,
temos a prova testemunhal, com alto nivel de falibilidade; de outro lado, temos o
exame de ADN, com alto grau de certeza. Vale registrar que essa certeza,
contudo, néo fica isenta a criticas. Muitas delas socorrem-se em questionamentos
empiricos (controle de qualidade dos laboratérios, historico das estatisticas dos
exames, fiscalizacdo dos laboratérios pelo Estado, cuidado na identificacdo das

pessoas na coleta do material genético etc.).

Mas, ha criticas de caréter cientifico, a exemplo do que ocorre com a coleta
do material genético sanguineo dentro de 60 dias da realizacdo de uma
transfusdo de sangue, quando entéo o resultado pode restar maquiado. Por isso,

havendo suspeita de situacdes dessa natureza, recomenda-se a repeticdo do

25 Artigos 1827.°, item 1; 1834.°, item 1; 1871.°, item 1.
2% Artigos 1816.°, item 3; 1823.°, item 1; 1871.°, item 2.
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exame ou, ainda, a extracdo da raiz capilar, que contém o material genético

original do individuo®’.

N&o obstante a existéncia de algumas criticas, percebe-se que decorrem
de situacdes faticas que podem ser facilmente ajustadas. O que ndo se pode
negar, com efeito, € a credibilidade do exame de ADN. Desde que respeitados
certos critérios, o ADN pode nos dar uma certeza quase absoluta, muito préxima
de 100%. Assim, ndo se justifica mais, no tempos atuais, a utilizacdo de técnicas

probatdrias outras, com grau de confiabilidade inferior.

Tem sido objeto de discusséo, inclusive, a possibilidade de conducéao
coercitiva do investigado, caso nao queira se submeter ao exame de ADN.

Em Portugal, a omissdo do investigado redunda em inversédo de 06nus

probatério®®

, tendo em vista a disposi¢ao do artigo 344.°, item 2, do Cédigo Civil:
‘Ha também inversdo do 6nus da prova, quando a parte contraria tiver
culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das sancées
gue a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas

declaracgdes”.

No Brasil, a omissao do investigado gera a presuncéo de paternidade, na
forma da Lei n.° 8.560/92, com redacéo dada pela Lei 12.004/09, que acrescentou
0 artigo 2.°-A, cujo paragrafo unico tem o seguinte teor: “A recusa do réu em se
submeter ao exame de codigo genético — DNA gerarAd a presuncdo da

paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério”.

A recusa em se submeter ao exame de ADN incita a investigacao de dois
valores fundamentais: a intangibilidade do corpo humano versus o direito ao
conhecimento da verdade biolégica. De fato, a preservacao da dignidade humana,
da preservacédo do corpo e da intimidade conduzem a impossibilidade de coercéo
do investigado na doacdo de seu material genético. Porém, outro valor

fundamental, instituido na propria Constituicdo (e em Portugal temos norma

%57 Belmiro Pedro Welter, Coisa julgada na investigacdo de paternidade, p. 60-61.

28 STJ — Revista n.° 194/08.7TBAGN.C1.S1 — 1.2 Seccdo — Rel. Garcia Calejo — j.
16.10.2012.
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especifica — CRP, artigo 26.°, item 3), é o da identidade genética que da todo o
aparato normativo para a investigacao da verdade bioldgica.

E nesse sentido que ha vozes na doutrina no sentido de que o investigado

pode ser submetido, forcosamente, ao exame de ADN?°.

O Supremo Tribunal Federal do Brasil j& enfrentou a questéo.
Primeiramente, em 1994, quando, entdo, afirmou que a conducao coercitiva do
suposto genitor, em acdo de investigacdo de paternidade, ofenderia diversas
normas fundamentais (preservacdo da dignidade humana, intimidade,
intangibilidade do corpo, legalidade, inexecucdo especifica de obrigacdo de
fazer)?®®. Em 2011, por outro lado, ao apreciar a possibilidade de revisdo do caso
julgado em matéria de investigacdo de paternidade, no ambito do Pleno, trés
ministros chegaram a mencionar a necessidade de rediscussao dos fundamentos
expostos no julgamento do HC em 1994, sinalizando, em principio, a possibilidade

de conduc&o coercitiva®®.

~

Ainda na esteira da caracterizacdo do direito a identidade e busca da

verdade, temos outro importantissimo aspecto: a imprescritibilidade.

E assim no Direito Brasileiro, conforme artigo 1606.° do Cédigo Civil: “A
acdo de prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos
herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz”. A imprescritibilidade também pode
ser encontrada no Cddigo Civil Italiano (artigo 270.°): “L'azione per ottenere che
sia dichiarata giudizialmente la paternita o la maternita naturale & imprescrittibile
riguardo al figlio”. No mesmo sentido, o artigo 133.° do Cddigo Civil da Espanha e

0 artigo 1600.%, item 1, do Cédigo Aleméao.

A contrario sensu, alguns ordenamentos estabelecem prazos de
caducidade. O Caodigo Civil da Suiga (artigo 263.°) estabelece prazo, ndo obstante

permita a acdo extemporanea, se houver justificativa para o atraso. Na Franca, ha

%9 Nesse sentido: Belmiro Pedro Welter, Coisa julgada na investigacéo de paternidade, p.
79 e seguintes; Fabricio Castagna Lunardi, O direito fundamental a identidade genética e
a conducdo coercitiva para realizagao de exame de DNA: um debate necessario, p. 308-
335.

%0 STF — Pleno — HC 71373/RS — Rel. Min. Francisco Rezek —j. 10.11.1994.
%1 STF — Pleno — RE 363889 — Rel. Min. Dias Toffoli — j. 02.06.2011.
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também prazo (dois anos apds o nascimento), na forma do artigo 340.°, item 4, do
Cadigo Civil, embora, também, abra excecdes.

No sistema lusitano, o Codigo Civil de 1867 (Cddigo de Seabra)
praticamente proibia a investigacdo de paternidade, abrindo excecédo para o0s
casos de declaragcbes do pai, posse do estado de pai, estupro violento e rapto
(artigo 130.°). Mas, essa regra foi alterada pelo artigo 37.° do Decreto n.° 2/1910,
que determinava que a “acgao de investigacao da paternidade ou da maternidade
s6 pode ser intentada em vida do pretenso pai ou méae, ou dentro do ano posterior
a sua morte (...)". Havia limite temporal, por certo. Mas, o prazo era supostamente

longo (até um ano apos a morte do pretenso genitor).

Ja o Coadigo Civil Portugués atual estabelecia prazo: “A accao de
investigacdo de maternidade sé pode ser proposta durante a menoridade do
investigante ou nos dois primeiros anos posteriores a sua maioridade ou
emancipagao” (artigo 1817.°, item 1). A investigacdo de paternidade segue a

mesma sorte (artigo 1873.°).

Sdo diversas as razbes que sustentam a existéncia de um prazo.
Primeiramente, serve para evitar a exigéncia tardia de bens com a “caca a
heranca”, prejudicando aqueles que, ha tempos, tém expectativa sobre esta®®?.
Em segundo lugar, a existéncia de prazo profere seguranca juridica, evitando que
a duvida permaneca sobre toda a vida de um sujeito. De outro lado, sendo de dois

anos o prazo, em seguida a maioridade, tem-se que o suposto filho pode intentar

%2 Curioso notar que o Cédigo Civil de Macau, aprovado em 1999, tendo como modelo o

Cddigo Civil Portugués de 1966 trouxe solugéo diferenciada, determinando que a acdo de
investigacdo de maternidade/paternidade pode ser intentada a qualquer tempo (artigos 1677.°
e 1722.°). Porém, para evitar a “caga a fortuna”, prevé certas situagées em que a declaragéao
de filiacdo produz efeitos apenas pessoais, excluindo-se, portanto, os efeitos patrimoniais. Em
Portugual, mesmo ndo havendo regra direta nesse sentido, o STJ assim julgou: “O facto do
art. 1817.° n.° 1, do CC, na redaccao da Lei n.° 14/2009, de 01-04, estabelecer um prazo de
caducidade de dez anos, ndo resolve a questdo de saber se, mesmo que se considere
imprescritivel o direito ao estabelecimento da paternidade, é possivel, no plano constitucional
ou infra-constitucional, cindir os efeitos dessa declaracéo, afirmando o direito pessoal, o
status de filiacdo, mas recusar o direito patrimonial se as circunstancias forem de molde a
considerar que o exercicio do direito é abusivo — art. 334.° do CC — por, a coberto da
pretensdo do conhecimento da identidade genética, da busca do ser, se visar o ter, para
almejar interesses de natureza patrimonial, o que afrontaria a consciéncia ética e o0s
sentimentos sécio-afectivos. Nesta perspectiva, seriam violados os principios constitucionais
da igualdade, da confianca e da primazia das situagdes juridicas” (Revista n.°
187/09.7TBPFR.P1.S1 — 6.2 Seccéo — Rel. Fonseca Ramos — j. 09.04.2013).
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a acao até o seu vigésimo aniversario, tempo da vida em que mais se precisa da
figura paterna/materna. Desse modo, ndo mais se justificaria a agdo ja na fase
madura da vida. Ainda, o condicionamento da acdo a um prazo determinado evita
o “envelhecimento da prova”. Por fim, a inexisténcia de prazo, com permissivo a
investigacdo a qualquer tempo, pode, sob o angulo do direito subjetivo do suposto
genitor, trazer dissabores com a invasao na intimidade da vida privada e familiar,
em havendo surpreendente acdo de investigacdo, apos longo transcurso de

tempo.

Entretanto, muitas vozes que pugnam pela inconstitucionalidade do
dispositivo. Varios sdo os argumentos. Com a Constituicdo de 1976, os direitos da
personalidade e o direito de familia ganharam novos contornos. A CRP reconhece
o “direito de constituir familia”, estabelecendo meios de estabelecimento de
vinculos de filiagéo (artigo 36.°, item 1). A mesma CRP proibe a discriminacdo dos
filhos nascidos fora do casamento (artigo 36.°, item 4).

Destarte, a diferenca de regimes (no casamento e fora do casamento) nao
pode desfavorecer os filhos advindos de relacbes extramatrimoniais, tal como
ocorre com o beneficio a prole com a presuncédo de paternidade no casamento e,
de outro lado, a ndo-presuncdo fora do casamento, pois, sequer ha “marido”,
situacdo que acaba por agravar-se com o estabelecimento de prazo para a agéo

investigatoria.

A limitacdo temporal, portanto, pode esbarrar-se no “direito a identidade
pessoal” (CRP, artigo 26.°, item 1), que € mais amplo que a mera “identificagdo
pessoal’, porquanto a “identidade” vislumbra o conhecimento das raizes
(genéticas, familiares, culturais, geograficas). O artigo 26.°, item 3, chega a ser
enfatico: “A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser
humano, nomeadamente na criagcdo, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias
e na experimentacéo cientifica”. Desse modo, o direito ao conhecimento da arvore

genealdgica encontra fundamento direto na Constituigéo.

H4, ainda, argumentos em favor da imprescritibilidade que colidem
diretamente com os fundamentos voltados ao estabelecido de prazo para a

investigacao. O “envelhecimento da prova” parece ndo servir mais de argumento,

170



pois 0 exame de ADN, no nosso atual estado da arte, é de alta confiabilidade,
chegando a uma certeza probabilistica superior a 99,99%. O mencionado exame
nao encontra barreiras no tempo; nem mesmo apds a morte do investigado,
desde que se tenha, evidentemente, acesso ao material genético, presente nas

partes corporais e também nos restos mortais.

Os inconvenientes do “efeito surpresa”, tdo temido pelo pater familia, em
relacdo a uma suposta investigacdo apés longo decurso de tempo, pode ser
facilmente resolvida com o manejo pelo proprio suposto genitor de acdo propria,
para investigar a paternidade do filho. Veja-se, por outro olhar, que néo
necessariamente 0 suposto pai € pessoa casada.

Ademais, ndo se pode perder de vista que aos vinte anos a pessoa pode
nao se encontrar devidamente amadurecida e experiente ou, ainda, sequer
conhecer a identidade do suposto genitor. Isso, sem considerar que nessa idade a
ocultacdo da informacdo no ambiente familiar pode até mesmo impedir que o

suposto filho suspeite ou tenha conhecimento da verdadeira paternidade.

N&o por outra razdo que o Direito Portugués permite a realizacdo de
exames biolégicos para fins de determinacdo de filiacdo, extrajudicialmente, a
pedido dos particulares, sem qualquer limitagdo temporal.

Assim, é razoavel que outros valores sejam considerados na acdo de
investigacdo de paternidade/maternidade, além daqueles que buscam sustentar a

seguranca juridica, notadamente pela especialidade do direito tido em questao.

O Tribunal Constitucional Portugués teve a oportunidade de enfrentar a
matéria algumas vezes, em casos concretos, até que, em novembro de 2005, o
Ministério Publico demandou acdo de inconstitucionalidade com efeito geral e
obrigatério (processo n.° 885/05), cujo julgamento ocorreu em janeiro de 2006,

sendo objeto do Acérdéo n.° 23/06.

Utilizando-se de muitos dos argumentos acima colacionados, o julgamento
ponderou que ndo necessariamente ha inconstitucionalidade na regra legal que
determina prazo para a acao de investigacdo. Mas, asseverou que O prazo

previsto no Cadigo Civil (dois anos) seria inconstitucional por ser prazo
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incondizente com o exercicio da direito fundamental relativo ao direito de
identidade.

Assim, o TC nao enfrentou, precisamente, a questao da imprescritibilidade,
mas sim do prazo (dois anos) estabelecido no artigo 1817.°, item 1, do Cddigo

Civil, que findou por ser considerado inconstitucional, com forca obrigatéria geral.

O Cadigo Civil sofreu alteragdo no mencionado artigo 1817.°, cujo item 1,
através da Lei n.° 14/2009, passou a seguinte redagao: “A acg¢ao de investigacao
de maternidade s6 pode ser proposta durante a menoridade do investigante ou
nos dez anos posteriores a sua maioridade ou emancipa¢cao”. Em caso concreto,

o TC ja se manifestou pela constitucionalidade do referido prazo.

N&o obstante, o STJ, em outro julgamento, fundamentando-se no Acordao
23/06 do TC, afirmou que a interpretacdo razoavel seria a da imprescritibilidade,
sendo inconstitucional a determinacéo de prazo qualquer de caducidade®®. Mas,
a questdo restou controversa no préprio STJ, tendo este Tribunal proferido

julgamento entendendo constitucional o prazo de dez anos®**.

Pois bem. Com base em todas as peculiaridades que circundam os direitos
decorrentes da filiagdo, em especial o direito a identidade e o direito de
conhecimento da verdade bioldégica — com a sua feicdo constitucional —, é
corrente hoje, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, a possibilidade de
desconsideracdo do caso julgado originados de demandas de investigacdo de

filiacdo, respeitados os requisitos criados doutrinaria e jurisprudencialmente.

263 %) O direito de investigar a paternidade ou maternidade &, portanto, imprescritivel, ndo

se justificando qualquer limite temporal para o seu exercicio. O douto Ac. do TC n.° 26/2006,
qgue declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, do n.° 1 do art. 1817.° do
CC “... na medida em que prevé, para a caducidade do direito de investigar a paternidade,
um prazo de dois anos a partir da maioridade do investigante”, apesar da aparente limitagéo
do seu segmento decisorio, contém em si a ideia de imprescritibilidade das ac¢bes que
tenham por objecto o reconhecimento judicial da paternidade ou maternidade” (STJ — Revista
n.° 193/09.1TBPTL.G1.S1 - 1.2 Sec¢éo — Rel. Moreira Alves —j. 10.01.2012).

264 STJ — Revista n.° 367/10.2TBCVC-A.G1.S1 - 2.2 Seccdo — Rel. Tavares de Paiva — j. 29-
11-2012. A constitucionalidade do prazo de 10 anos veio afirmada pelo STJ em varios outros
acordaos emitidos, a exemplo dos: Revista n.° 187/09.7TBPFR.P1.S1 — 6.2 Sec¢édo — Rel.
Fonseca Ramos — j. 09.04.2013; Revista n.° 3444/11.9TBTVD.L1.S1 — 7.2 Secc¢édo j. — Rel.
Maria dos Prazeres Beleza — 15.05.2014.
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Ha quase duas décadas essa tese vem sendo defendida por Belmiro Pedro
Welter, que defende a possibilidade de uma nova acdo de investigacdo de
paternidade se a acado anterior ndo tiver contemplado todas as provas cabiveis,

em especial a pericial (exame de ADN)%®.

Em 2011 o Supremo Tribunal do Brasil debateu a questdo, sob
repercussao geral — conferindo, portanto, efeito efeito vinculante e obrigatorio —,
resultando em julgado cujo teor abarca o seguinte excerto: “Deve ser relativizada
a coisa julgada estabelecida em acdes de investigacdo de paternidade em que
ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as
partes, em decorréncia da néo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que
pode fornecer seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. N&o
devem ser impostos Obices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental & busca da identidade genética, como natural emanacdo do direito
de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a
igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacdes, bem assim o principio da

paternidade responsavel”>®.

O que se tem, portanto, € uma tese de desconsideracdo do caso julgado
(seguranca juridica) em funcdo do direito a identidade (verdade, em sua forma de
verdade biolégica). A verdade, portanto, prepondera sobre a imutabilidade do

caso julgado.

Héa todo um contexto juridico-normativo que da amparo a tese. Vale frisar
gue ndo estamos mais, nesse momento, abordando casos de desconsideracao do
caso julgado por forca de lei (tal como ocorre na revisdo, na assisténcia).
Estamos, agora, no universo da nao-previsdo normativa direta. Com efeito, ndo
ha uma regra especifica que permite a revisdo ou desconsideracdo do caso
julgado nas demandas investigatorias cuja sentenca tenha se baseado em provas
outras que ndo o exame de ADN. Tal construcdo se faz a partir de preceitos

principioldgicos e abstratos.

%5 Belmiro Pedro Welter, Coisa julgada na investigacdo de paternidade, p. 129 e
seguintes.

%% STF — Pleno — RE 363889/DF Rel. Min. Dias Toffoli — j. 02.06.2011.
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Em nome da verdade, n&o obstante as presuncdes de
paternidade/maternidade, permite-se a investigacéao de filiagao.

Ainda em nome dessa verdade, pugna-se pela imprescritibilidade, como
ocorre em diversos sistemas juridicos. Ainda que se defenda a prescritibilidade,
exige-se 0 estabelecimento de prazo razoavelmente longo, evitando-se o
perecimento do direito em tdo pouco tempo. Foi nessa linha que o Tribunal
Constitucional Portugués declarou a inconstitucionalidade dos dois anos (apés a
maioridade) estabelecida no artigo 1817.°, item 1, do Cadigo Civil. Por isso, foi ele

alterado, alargando-se o prazo para dez anos, como mencionado alhures.

Também em nome da verdade, fala-se hoje na doutrina e na jurisprudéncia
na possibilidade de conducao coercitiva do investigado, caso este ndo concorde
em doar seu material genético, predominando, portanto, o direito a verdade
biolégica sobre o direito a intimidade, privacidade e intangibilidade do corpo

humano.

Com toda essa construcéo, por fim, fala-se em desconsideracdo do caso
julgado obtido em anterior acdo investigatoria na qual a prova cabal (exame de

ADN) né&o tenha sido produzida.

Assim sendo, longe de defender o ativismo judicial, tem-se na hipotese o
resultado de um esforco interpretativo, frente a um embate de principios
fundamentais, para dar lastro o um especialissimo direito subjetivo (o direito de

busca da verdadeira identidade genética).

A verdade, entdo, neste caso, sobrepde-se a seguranca juridica, na medida
em que a evolucdo da ciéncia pode ajustar “erros” de julgamento, ainda que

justificaveis, decorrentes de insuficiéncia probatoria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ha varias teorias que buscam fundamentar o instituto do caso julgado. Os
romanos, por questBes pragmaticas, guardavam no instituto uma méaxima de
seguranca juridica. Na Idade Média, por forca de um necesséario rompimento com
o sistema da Antiguidade Classica, seja pelo Absolutismo Real (expressédo do
Monarca), seja pela influéncia Candnica no Direito (expressdo divina), o caso
julgado passou a ser considerado como expressdo da verdade. Varias foram as
teorias que tentaram explicar essa expresséo da verdade.

Nos tempos modernos e pos-modernos, diversas teorias foram
desenvolvidas. Todas elas, contudo, focam na necessidade de imutabilidade
como expressdo de seguranca e estabilizacdo das relacdes juridicas decididas
judicialmente.

Em suma, se pudéssemos alocar as diversas teorias sobre o caso julgado
em duas sec¢fes, uma seria a que fundamenta o caso julgado na verdade (teorias
antigas reinantes ha muitos séculos). A outra se¢do seria a do caso julgado sob
fundamento da seguranca juridica, que, também patrocinada ha muitos séculos,
goza, mutatis mutandis, de acolhimento no Direito hodierno.

A seguranca juridica, contudo, sO satisfaz quando essa poderosa forca
encontra limitagdes. Com elas, o poder jurisdicional fica restrito ao objeto posto
em juizo (pedido e causa de pedir). Ainda, fica adstrita as partes.

N&o obstante, o sistema reconhece que um bem juridico por vezes gera
interesse a terceiras pessoas. Por isso, a sentenca gera reflexos a terceiros. A
seguranca juridica reclama, entdo, o seu dever de evitar a eternizacdo de conflitos
perante terceiros, em relacdo ao objeto que no passado tenha sido posto em
juizo.

A partir dai, em nome, também, da seguranca juridica, permite-se a
intervencdo de terceiros, para que, no geral, logrando qualidade de parte
processual, figuem vinculados ao caso julgado.

Ha, por certo, situacbes em que o terceiro fica vinculado ao caso julgado
mesmo sem haver participado da relagdo processual (sucessores, substituto

processual, consequéncias oriundas das acbes de estado etc.). Mas, tais
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circunstancias nao decorrem, logicamente, de qualquer tentativa de ofender ou
reduzir a incidéncia da seguranca juridica. Ao contrario, tais normas buscam a
higidez do sistema jurisdicional, evitando-se o0 caos juridico, ainda que
topicamente.

Portanto, até mesmo quando o sistema propugna a incidéncia do caso
julgado a terceiros (em especial os ndo-intervenientes, mas ligados materialmente
ao objeto do litigio), o foco do sistema € justamente a seguranca juridica.

Por fim, temos as limitacBes temporais que, ainda em nome da seguranca
juridica, buscam adequar a imutabilidade as novas circunstancias reais da vida
mundana.

N&do experimenta, ai, qualquer diminuicdo da seguranca juridica pela
(suposta) reducao ou eliminacdo dos efeitos do caso julgado; o que se tem é a
seguranca juridica levada a um estagio mais evoluido, mormente pelo
reconhecimento de que o processo deve estar a servico do direito substantivo;
nao o contrario.

Por outro lado, temos o valor verdade, com a sua capital importancia. Se
através da atividade processual a sentenga ndo buscar estabelecer uma verdade,
como pressuposto de sua imperatividade, legitimidade nenhuma tera. A decisédo
judicial encontra, portanto, legitimidade quando amparada em dados concretos
voltados ao estabelecimento de uma verdade, ainda que formal.

Mas, a busca da verdade, ndo-raro, sofre algumas reducfes. Ha sistemas
que ndo impde as partes o dever de falar a verdade. Os sistemas democraticos,
em geral, preservam o direito ao siléncio. Por vezes, as partes do processo se
encontram em situacdo bem distinta quanto ao poder de efetivar, em juizo, as
suas pretensdes. Ha varios fatores que contribuem para isso. Nao sdo permitidas
provas ilicitas; em certos casos, sao as unicas provas a disposi¢cdo da parte para
a prova de fato essencial a causa. Ha provas que sao inadmissiveis.

Enfim, o processo busca estabelecer uma verdade, mas ndo a qualquer
custo.

E por tudo isso que a verdade do processo é uma verdade relativa, que

tem valor apenas para o respectivo processo.
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De outro lado, pela ja falada seguranca juridica, a partir de certo momento,
nao se permitem mais debates em torno do desvelamento da verdade, de modo
que a jurisdicao se satisfaz com a verdade até entdo “produzida” em juizo.

E ai que se justifica a supremacia da seguranca juridica sobre a verdade.
Destarte, ndo se tem como aceitar a rediscussdo do conteudo passado em
julgado sob o argumento da busca da “verdade real”, pois, se assim o for, a tdo
almejada seguranca juridica nunca repousara no seio social.

N&o obstante, em algumas circunstancias, a verdade precisa se sobrepor a
imutabilidade do caso julgado, de modo a permitir-se a rediscussao da causa.

A revisdo é aplicavel a algumas dessas circunstancias, como ocorre na
falsidade probatoria, desconhecimento de alguma prova que tenha o condao de
alterar o plano decisorio ou, ainda, no caso de nulificacdo de confissao.

O caso do assistente é outro exemplo. Tendo em vista 0 momento em que
comparece ao processo ou pelas condutas do assistido, o assistente, mero
coadjuvante, ndo tem como demonstrar os fatos conforme a sua versao.

Sado, portanto, ao lado de outras, circunstancias, adotadas pela lei,
passiveis de mitigacdo da imutabilidade.

O exemplo da repropositura da acdo de investigacao de filiacdo € outro.
N&o tem ancora em dispositivo direto extraido do ordenamento, mas tem lastro na
interpretacdo principiolégica de varias normas constitucionais. Trata-se de criacao
jurisprudencial, que, atendendo a especialissima natureza do direito substantivo,
permite que a busca da verdade, em situacdes excepcionalissimas, sobreponha-
se a imutabilidade do caso julgado.

Por fim, essa sobreposicdo da verdade em funcédo da seguranca juridica
nao busca ofender a este ultimo principio, primordial que é na justificacdo do caso
julgado.

Quer-se, em nome de valores fundamentais, manter-se a seguranga no
sentido de obstaculizar decisfes que tragam em seu seio uma grave injustica por
incidéncia normativa sobre base fatica que flagrantemente destoa da verdade

mundana.
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