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ANTUNES, Thiago Caversan. Estabilidade Juridica e Desenvolvimento
Sustentavel: coisa julgada e sustentabilidade. 2020. 230 p. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Marilia, Marilia-SP.

RESUMO

O estudo que ora se apresenta tem como objetivo a investigacdo das relagbes entre
o respeito a autoridade da coisa julgada e o desenvolvimento, com caracteristicas de
sustentabilidade, como direitos fundamentais consagrados no contexto normativo
vigente. Consiste em tese apresentada ao Programa de Doutorado em Direito da
Universidade de Marilia, que tem como area de concentracdo empreendimentos
econdmicos, desenvolvimento e mudanca social, mais especificamente na linha de
pesquisa sobre empreendimentos econémicos, processualidade e relagdes juridicas.
Utiliza como método de pesquisa a analise histérico dedutiva do ordenamento
juridico, tomando por sistema de referéncia a sustentabilidade, a partir da
perspectiva normativista. Parte da analise da evolugdo historica dos direitos
fundamentais, organizados em trés dimensdes principais, relacionadas as nogdes de
liberdade, igualdade e solidariedade, que se apoiam mutuamente e se
complementam, identificando-se o respeito a autoridade da coisa julgada e o
desenvolvimento sustentavel como direitos fundamentais de primeira e terceira
dimensdes respectivamente. Em seguida, investiga o instituto da coisa julgada, suas
finalidades precipuas, espécies e limites, de maneira a viabilizar o alcance da
garantia fundamental encartada no texto constitucional vigente e, adiante, as
eventuais possibilidades de superagao de decisdes judiciais transitadas em julgado.
A seguir, analisa a no¢ao de sustentabilidade ao longo do tempo e a sua relagéo
com o desenvolvimento no panorama normativo constitucional brasileiro, tratando
ainda das perspectivas de adequacdo ambiental, de responsabilidade social e de
viabilidade econbmica, e identificando a estabilidade juridica como elemento de
sustentabilidade. Ao final, procura relacionar as nogdes anteriormente firmadas de
respeito a autoridade da coisa julgada e de sustentabilidade, a partir da analise das
possibilidades de uso sustentavel da estrutura jurisdicional, passando pelo estudo
dos mecanismos ja existentes de superacdo de decisdes judiciais transitadas em
julgado, para, por derradeiro, analisar as propostas de relativizagdo do respeito a
autoridade da coisa julgada, a partir do viés da sustentabilidade, e para se fazer um
levantamento sobre o atual estado da denominada coisa soberanamente julgada no
Cddigo de Processo Civil de 2015, diante da conjuntura constitucional brasileira.
Conclui que o respeito a autoridade da coisa julgada, direito fundamental de primeira
dimensdo, é importante elemento de estabilidade juridica e, por via de
consequéncia, condicdo de desenvolvimento com caracteristicas de
sustentabilidade; que a relativizagdo da coisa julgada somente é possivel no caso de
ofensa a garantia igualmente fundamental, ligada direta e objetivamente ao exercicio
jurisdicional; e que a previsao infraconstitucional de possibilidade de propositura de
acao rescisoria com fundamento em declaragcdo de inconstitucionalidade de norma
ou interpretacao, por parte do Supremo Tribunal Federal, posteriormente ao transito
em julgado, ofende claramente a propria garantia constitucional de respeito a
autoridade da coisa julgada.

Palavras Chave: Coisa Julgada. Desenvolvimento. Sustentabilidade.



ANTUNES, Thiago Caversan. Legal Stability and Sustainable Development: res
Judicata and sustainability. 2020. 230 p. Thesis (Doctorate in Law) - University of
Marilia, Marilia-SP.

ABSTRACT

The present study aims to investigate the relationship between respect for the
authority of the res judicata and development, with sustainability characteristics, as
fundamental rights enshrined in the current normative context. It consists of a thesis
presented to the Doctoral Program in Law of the University of Marilia, which
concentration area is economic enterprises, development and social change, more
specifically in the line of research on economic enterprises, proceduralist and legal
relations. Makes the use as research method the deductive historical analysis of the
legal system, taking as a system reference the sustainability, from the normative
perspective. To this end, it starts by analyzing the historical evolution of fundamental
rights, organized in three main dimensions, related to the notions of freedom, equality
and solidarity that support each other and complement each other, identifying respect
for the authority of the res judicata and sustainable development as fundamental
rights of the first and third dimensions respectively. Then, it investigates the institute
of res judicata, its primary purposes, species and limits, in order to enable the scope
of the fundamental guarantee contained in the current constitutional text and, later,
the eventual possibilities of overcoming judgments that have become final. Next, it
analyzes the notion of sustainability over time and its relationship with development
in the Brazilian constitutional normative landscape, also addressing the perspectives
of environmental adequacy, social responsibility and economic viability, and
identifying legal stability as an element of sustainability. At the end, it seeks to relate
the previously signed notions of respect for the authority of the res judicata and
sustainability, from the analysis of the possibilities of sustainable use of the
jurisdictional structure, through the study of the existing mechanisms for overcoming
judgments that have become final. Finally, it analyzes the proposals for relativizing
respect for the authority of res judicata, from the standpoint of sustainability, and
make a survey on the current state of the so-called sovereignly res judicata in the
Brazilian Civil Procedure 2015, before of the Brazilian constitutional conjuncture.
Concludes that the respect for the authority of res judicata, first dimension
fundamental right, is an important element of legal stability and, as a consequence, a
condition of development with characteristics of sustainability; whereas the
relativization of the res judicata is possible only in the event of an offense to the
equally fundamental guarantee, directly and objectively linked to the exercise of
jurisdiction; and that the infraconstitutional provision for the possibility of bringing an
action for rescission based on a declaration of unconstitutionality of rule or
interpretation, by the Federal Supreme Court, after the res judicata, clearly offends
the constitutional guarantee of respect for the authority of the res judicata.

Key Words: Development. Res Judicata. Sustainability.
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1 INTRODUGAO.

A hipotese que se pretende verificar, ao longo do estudo que ora se
apresenta, é de que a relativizagdo da autoridade da coisa julgada, para além das
hipéteses estritamente previstas no ordenamento juridico com tal finalidade, atenta,

também, contra o direito ao desenvolvimento sustentavel.

O tema é, a um s6 tempo, atual, relevante e controvertido, principalmente
porque as legitimas preocupagdes com o0s necessarios compromissos de
sustentabilidade poderiam, eventualmente, levar a crer que a estabilidade juridica,
em geral, e o respeito a autoridade da coisa julgada, em particular, deveriam ser
sacrificadas em prol de um “bem maior’, quando se encontrarem em aparente

conflito com o horizonte sustentavel.

Até por isso, a verificagdo da hipotese proposta também passara pela
analise dos meios de impugnacado a autoridade da coisa julgada, e do atual estado
da denominada “coisa soberanamente julgada”, na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Em suma, parece possivel deduzir que, sendo o respeito a autoridade da
coisa julgada um direito fundamental de primeira dimensao, consistente em uma
espécie de escudo do cidaddo contra os possiveis arbitrios do poder
institucionalizado, ai incluido, evidentemente, o proprio Poder Judiciario, seria
genuinamente paradoxal relegar a autoridade jurisdicional, destinataria de tal
garantia, a possibilidade de deliberagéo unilateral a respeito das hipéteses em que a

relativizagao de tal prerrogativa seria eventualmente admissivel.

Por outro lado, parece necessario enfrentar os desafios naturalmente
decorrentes da possibilidade aparente de que transite em julgado uma decisdo
judicial ofensiva aos imperativos de sustentabilidade, direito fundamental de terceira
dimensdo, ou de que uma decisdo judicial ja transitada em julgado torne-se
posteriormente incompativel com a nocdo de sustentabilidade, por forca de

mudancas de ordem juridica, social, econdmica ou politica, por exemplo.
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Além do mais, também parece pertinente analisar as consequéncias do
tratamento conferido pelo Codigo de Processo Civil vigente, especialmente no art.

525, § 15 e no art. 535, § 8°, ao respeito a autoridade da coisa julgada.

Neste sentido, desde que se partisse de compreensdes equivalentes do
significado de respeito a autoridade da coisa julgada, especialmente como direito
fundamental de primeira dimensao, e de direito ao desenvolvimento sustentavel,
como direito fundamental de terceira dimensao, delineados ao longo do tempo,
ambos como criagao cultural relativamente fragil, propria dos empreendimentos
humanos em geral, provavelmente se poderia passar diretamente ao ultimo capitulo

do estudo que ora se apresenta.

Contudo, diante da necessidade de se estabelecer determinados pactos
semanticos, a fim de se viabilizar a exata compreensao da analise que se propde
para o recorte tematico estabelecido, partir-se-a, apds esta breve introducio, no
segundo capitulo, de um estudo dos direitos fundamentais em perspectiva histérica,
tendo em vista o seu tratamento no texto constitucional vigente, levando em conta
inclusive as suas principais caracteristicas gerais e tendo como parametro trés
dimensdes, que se complementam e se apoiam mutuamente, relacionadas, em

suma, as nogdes de liberdade, igualdade e solidariedade.

Tais lucubragdes mostram-se pertinentes, logo no inicio deste estudo, ndo
apenas para garantir o que se pretende significar com a expressao “direito
fundamental” nos tépicos subsequentes, mas também para situar o respeito a
autoridade da coisa julgada e o desenvolvimento sustentdvel como direitos

fundamentais de primeira e terceira dimensao, respectivamente.

No terceiro capitulo, identificado o respeito a autoridade da coisa julgada
como direito fundamental de primeira dimensdo, estabelecido, portanto, como
garantia do cidaddo contra o possivel arbitrio no exercicio do poder
institucionalizado, procurar-se-a delinear os principais aspectos do instituto da coisa
julgada, desde a sua definicao legal, até o conteudo de seus limites objetivos e
subjetivos, passando, antes, por consideragdes a respeito de sua finalidade e das

distingdes basilares entre coisa julgada formal e material.

O que se pretende, aqui, é identificar que o respeito a autoridade da coisa

julgada, tal qual garantido pelo texto constitucional, esta ligado a nogao de coisa
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julgada material, relacionada, por sua vez, a promo¢do dos niveis possiveis de
seguranga social e institucional, que também se apresentam como garantia
fundamental, e, por outro lado, que os motivos pingados pela autoridade jurisdicional
como fundamento de sua deciséo nao transitam em julgado, assim como nao restam
juridicamente prejudicados pela autoridade da coisa julgada pessoas que nao
tenham participado da relagao juridico processual, ou fatos ocorridos apés o transito

em julgado.

No quarto capitulo, tendo em vista a identificagdo do direito ao
desenvolvimento e do compromisso de sustentabilidade como garantias
fundamentais de terceira dimensao, que demandam, portanto, a atuagao ativa nao
apenas do Poder Publico, mas também de toda a sociedade, iniciar-se-a por um
retrospecto da nogdo de sustentabilidade ao longo do tempo, identificando as
menc¢des a desenvolvimento e a sustentabilidade no texto constitucional vigente,
para em seguida tratar das perspectivas de adequagdo ambiental, de
responsabilidade social e de viabilidade econdmica, culminando com a relagao entre
a estabilidade juridica como elemento de viabilidade econémica e, portanto, como

condigéo de sustentabilidade, inclusive em relagéo as demais perspectivas.

O esclarecimento desses pontos mostra-se relevante, até para que se
possa compreender exatamente o que se pretende significar com a expressao
desenvolvimento sustentavel, e também para que se possa entender como o
respeito a autoridade da coisa julgada configura elemento de estabilidade juridica e,
como tal, atua como condi¢do de desenvolvimento e também de sustentabilidade,
especialmente quando se leva em conta a expectativa razoavel de seguranca a
respeito das situagdes ja deliberadas, em carater supostamente definitivo, por parte

do Poder Judiciario.

Por fim, no quinto e derradeiro capitulo, partindo dessa nog¢ao de que o
respeito a autoridade da coisa julgada, além de garantia fundamental de primeira
dimensao, também é elemento de estabilidade juridica e, assim, de sustentabilidade,
tratar-se-a das necessidades de uso sustentavel da estrutura jurisdicional instalada e
possivel, dos mecanismos de impugnacado e superagao de decisbes judiciais
transitadas em julgado, das possibilidades de relativizagdo da coisa julgada, para

chegar a uma analise da nogao de “coisa soberanamente julgada” diante do texto
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normativo vigente no plano infraconstitucional, especialmente tendo em perspectiva
a atual redagao do art. 525, § 15, e do art. 535, § 8°, Cddigo de Processo Civil.

Aqui, pretende-se investigar se a relativizagao da coisa julgada, para além
de hipdteses estritamente previstas no ordenamento juridico com essa finalidade,
configura um cenario indspito a investimentos produtivos, avesso, portanto, ao
desenvolvimento, e ainda se implica a possibilidade de abarrotamento ainda maior
das ja sobrecarregadas estruturas jurisdicionais, isto €, da ensejo a um uso nao
sustentavel do préprio Poder Judiciario, sem que haja garantia Iégica de que uma
segunda decisao judicial a respeito de uma situacao ja “definitivamente” deliberada
anteriormente seja qualitativamente mais adequada do que a primeira, transitada em

julgado, nas mesmas circunstancias.

Por outro lado, pretende-se, também, confirmar se a alteracdo de
circunstancias de ordem juridica, econd6mica, politica ou social, que tornem o
conteudo decisorio insustentavel, em qualquer perspectiva, apdés o transito em
julgado, configura uma nova causa de pedir, ndo limitada pela autoridade da coisa
julgada, viabilizando, assim, a propositura de uma nova demanda, que ndo se
confunde com a anteriormente ajuizada, e que, portanto, ndo ofende as garantias

fundamentais ligadas a seguranga juridica.

Até por isso, pretende-se analisar se a relativizacdo da coisa julgada so6
teria espaco no atual arranjo normativo institucional naqueles casos em que decorre
logicamente da ordem constitucional vigente, por forca do desrespeito direto a

garantias fundamentais estritamente ligadas ao proprio exercicio da jurisdigéo.

Ao final, pretende-se, ainda, investigar se a atual redagédo do art. 525, §
15, e do art. 535, § 8° do Cddigo de Processo Civil, decorre de uma concepgao
possivelmente equivocada dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada, como
se também implicaria, em potencial, a extingdo da nocédo de “coisa soberanamente
julgada” e, assim, se seria aparentemente incompativel com o direito fundamental ao

respeito a autoridade da coisa julgada.

O estudo sera desenvolvido tendo por método a andlise histérico dedutiva
do ordenamento juridico, em vigor, considerando ainda os aportes da doutrina

nacional e estrangeira a respeito dos temas tratados, tomando por sistema de
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referéncia a sustentabilidade, tudo especialmente a partir da perspectiva

normativista.

Assim, a pesquisa partira do estudo da evolucdo das definicbes de
conceitos fundamentais, ao longo do tempo, procurando ter o texto normativo
simultaneamente como ponto de partida e limite do exercicio interpretativo, para
chegar, dedutivamente, as conclusbes ora possiveis a respeito da problematica

inicialmente proposta.

O que se pretende, afinal, em suma, é procurar demonstrar que o respeito
a autoridade da coisa julgada, muito ao contrario do que se poderia eventualmente
supor, € também importante fator de estabilidade das relagbes juridicas e, assim,
elemento primordial na construcdo das condicdes minimamente adequadas ao
desenvolvimento sustentavel, sem, contudo, que tal respeito implique
necessariamente um engessamento de situacbes ja deliberadas pelo Poder

Judiciario, diante da natural mudanca de circunstancias ao longo do tempo.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988.

Conforme se vera adiante, tanto o respeito a autoridade da coisa julgada
quanto o desenvolvimento com carater de sustentabilidade sao tidos,
hodiernamente, como direitos fundamentais de primeira e terceira dimensao,

respectivamente.

Assim, mostra-se util que, em um primeiro momento, o trabalho que ora
se apresenta se dedique ao entendimento dos direitos fundamentais, ainda que
exclusivamente com vistas a viabilizar a compreensdo adequada do objeto deste

estudo.

Este capitulo inicia-se, desta forma, por uma breve investigacdo do
desenvolvimento da ideia de direitos fundamentais ao longo da histodria,

mencionando os principais momentos na evolugdo desse conceito.

Em seguida, passa-se a uma analise das principais caracteristicas que
identificam os ditos direitos fundamentais, e que os diferenciam de outros direitos

também possivelmente assegurados em diversas ordens juridicas.

Adiante, trata-se das chamadas dimensdes dos direitos fundamentais, a
partir da ja classica divisdo entre direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, ou
solidariedade, com mengdes a novos possiveis desdobramentos apontados pela

doutrina especializada.

Vale frisar, desde o inicio, que, ndo obstante a destacada importancia do
estudo em profundidade dos direitos fundamentais e dos desafios a sua
implementacdo, no presente trabalho a investigacdo sera estritamente limitada a
analise dos elementos fundamentais a compreensdo do objeto de estudo,
notadamente do respeito a autoridade da coisa julgada e ao desenvolvimento
sustentavel, e da promoc¢ao dos niveis possiveis de estabilidade como elemento

essencial de sustentabilidade, em qualquer sentido.



16

2.1 Direitos Fundamentais em Perspectiva Historica.

Como ja adiantado e conforme se esmiucara adiante, o respeito a
autoridade da coisa julgada e o direito ao desenvolvimento sustentavel sao tidos,
atualmente, como direitos fundamentais de primeira e terceira dimensao,

respectivamente.

Essa é uma nocado, decantada ao longo do tempo, como criagdo cultural
que é, que os diferencia de outros direitos, o que justifica a necessidade de
compreensdao do que se pretende significar quando se faz referéncia a uma

determinada prerrogativa como direito fundamental.

Assim, em um primeiro momento, os direitos fundamentais,’ em particular,
distinguem-se dos demais direitos, em geral,2 principalmente por serem
considerados prerrogativas especialmente inerentes as pessoas, em virtude de sua

propria caracteristica essencial de personalidade.

Nas palavras de Déria (1942, p. 574), “direito fundamental é o direito
inerente a personalidade humana, é a auséncia de constrangimento para toda
atividade sem a qual ndo se conserve, nem se aperfeicoe o homem”.3

Ao se iniciar a andlise dos direitos fundamentais, possivelmente a
primeira questdo que se coloca é exatamente saber o que distinguiria os seres
humanos dos demais seres vivos — especialmente daqueles que demonstram niveis
superiores de consciéncia — a ponto de justificar a existéncia de um conjunto

especial de garantias cuja titularidade, em determinado contexto juridico, nao

" De inicio, é de se esclarecer que, para os fins deste estudo, as expressdes “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” diferenciam-se especialmente pelo viés da positivagdo. Enquanto os direitos
fundamentais sao estritamente aqueles contidos em um determinado ordenamento juridico
positivado, os direitos humanos tém uma pretensao de universalidade, e podem estar contidos em
“declaragdes” nao necessariamente integrantes de um determinado regramento juridico nacional
(SARLET, 2006, p. 35 e 36). Neste mesmo sentido, Marmelstein (2016, p. 25) observa que, “[...] toda
vez que a Constituigdo se refere ao ambito internacional, ela fala em ‘direitos humanos’. E quando ela
tratou dos direitos que ela propria reconhece, chamou de ‘direitos fundamentais’, tanto que o Titulo Il
da Constituicdo de 88 ¢ intitulado ‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais™.

2 As caracteristicas gerais que distinguem os direitos fundamentais em relagdo aos demais direitos
serao objeto do topico 1.2 deste estudo.

3 Qliveira (2000, p. 54) também afirma que “[...] a qualificagdo de fundamentais porque aqui se trata
de direitos que sao realmente fundamentais, essenciais, para a vida humana em sociedade, estao
ligados a propria esséncia do ser humano [...]".
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dependeria, em tese, de circunstancias outras que ndo a simples condicédo de

humanidade.

Isto porque, conforme bem observado por Lafer (1988, p. 118), “o valor da
pessoa humana enquanto conquista histérico-axiolégica encontra a sua expressao

juridica nos direitos fundamentais do homem”.

Aparentemente, no Ocidente, as primeiras tentativas de definicdo de uma
distingdo qualitativa dos seres humanos estdo condensadas no mito de Prometeu e

Epimeteu.

Ferry (2012a, p. 161), ao tratar do tema, observa que “é impossivel refletir
sobre a sabedoria dos mortais sem levar em consideragdo sua situagdo Unica,

mesmo que a primeira vista desastrosa, no meio do cosmos”.

Atribui-se a Protagoras a mais classica narrativa do mito em questao,
segundo a qual teriam os deuses olimpicos decidido encarregar Prometeu (aquele
que pensa antes) e Epimeteu (aquele que pensa depois) de organizar as
capacidades que distinguiriam entre si os seres mortais, recém “criados” (PLATAO,
2001, p. 18 a 24).

Ocorre que, nesse processo, Epimeteu teria distribuido todas as
qualidades entre os “animais irracionais”, tendo restado o “homem nu, descalgo, sem
abrigo e sem defesa” (PLATAO, 2001, p. 18 e 19).

Sem encontrar qualquer outra solugdo para assegurar a sobrevivéncia do
homem, Prometeu roubou a sabedoria artistica de Hefesto e Atena,
juntamente com o fogo — porque sem o fogo era-lhe impossivel possui-la ou
torna-la atil — e, assim, ofereceu-a ao homem (PLATAO, 2001, p. 19).

Analisando essa passagem, o proprio Ferry (2012, p. 182) conclui que,

O que a mitologia grega aqui pde em cena, com uma clarividéncia e
profundidade impressionantes, € a definicdo totalmente moderna de uma
espécie humana cuja liberdade e criatividade s&o fundamentalmente
antinaturais e anticosmicas. O homem prometeico € o homem da técnica,
capaz de criar, inventar de maneira incessante, fabricar maquinas e
artificios capazes de um dia se libertarem de todas as leis do cosmos.
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No final do século XV, é também a ideia de incompletude, indeterminacao
e liberdade que leva a afirmagado do homem como “[...] o mais afortunado dos seres

animados, o mais digno de admiracao” (PICO, 2015, p. 56).

Mais adiante, em meados do século XVIII, tal fundamento de distingéo é
retomado por Rousseau (1999, p. 173), que observa: “A natureza manda em todos
0s animais, e o bicho obedece. O homem sente a mesma impressao, mas se

reconhece livre para aquiescer ou para resistir”.

Alias, é o proprio Rousseau (1999, p. 25) quem questiona: “Sem as

injusticas dos homens, para que serviria a jurisprudéncia?”.

Dito de outra forma, o que distingue o ser humano € a capacidade Unica
de nao ser fundamentalmente determinado pelos proprios instintos, e é
precisamente essa possibilidade de escolha* que justificaria a existéncia dos
ordenamentos juridicos,®> em geral, e a previsado de direitos ditos fundamentais, em

particular.

Para os fins deste trabalho, ndo menos importante do que se especificar
uma caracteristica distintiva dos seres humanos que justifique a existéncia de
direitos ditos inerentes a sua dignidade, em determinados contextos, € saber se os
direitos fundamentais formam um conjunto de prerrogativas construido ao longo da
historia, como verdadeiro produto cultural, ou se, ao contrario, sdo direitos naturais e
atemporais, objetivamente existentes e possiveis de ser identificados pela razao

humana.6

E isto, vale lembrar, inclusive e principalmente, porque tanto o respeito a
autoridade da coisa julgada quanto o desenvolvimento com caracteristica de

sustentabilidade sao tidos, atualmente, como direitos fundamentais.

4 Segundo Heidegger (2005, p. 84 a 92), mais do que uma “possibilidade”, o “poder-ser” é, no ser
humano, uma “estrutura existencial” inescapavel, e tal condigao constitui, mesmo, a raiz da angustia
humana. Gomes (2008, p. 68, destaques do préprio autor), por sua vez, sintetiza que “[...] o homem é
um ser de incertezas e possibilidades”.

5 N&o tivesse o ser humano a minima possibilidade de “escolha” diante das possibilidades que se
apresentam a sua apreciacgdo, nao faria sentido a pretensao de coercibilidade, que € o carater
fundamental do Direito (KELSEN, 2000, p. 26 a 28).

6 Nas palavras de Piovesan (2011, p. 167), “sempre se mostrou intensa a polémica sobre o
fundamento e a natureza dos direitos humanos — se s&o direitos naturais e inatos, direitos positivos,
direitos histéricos ou, ainda, direitos que derivam de um determinado sistema moral. Esse
questionamento ainda permanece intenso no pensamento contemporaneo”.
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Bobbio (2004, p. 12), ao refletir sobre a questdo do “fundamento” dos

direitos classificados como fundamentais, asseverou que

Da finalidade visada pela busca do fundamento, nasce a ilusdo do
fundamento absoluto, ou seja, a ilusdo de que de tanto acumular e elaborar
razdes e argumentos — terminaremos por encontrar a razdo e o argumento
irresistivel, ao qual ninguém podera recusar a propria adesao.”

O filésofo italiano, alias, complementa que “essa ilusao ja nao é possivel
hoje; toda busca por fundamento absoluto é, por sua vez, infundada” (BOBBIO,
2004, p. 13), e menciona, na afirmacéo de tal ilusdo do fundamento absoluto dos
chamados direitos humanos, quatro elementos: a) o fato de que a expressao
“direitos do homem” é muito vaga;® b) os “direitos do homem” constituem uma classe
variavel ao longo dos séculos, que se modifica conforme as condi¢des histéricas;® ¢)
os “direitos do homem” formam uma classe heterogénea;'® e d) a antinomia
frequente entre “direitos individuais tradicionais” (liberdades) e “direitos sociais”

(poderes).™

Dai se depreende, ja, ao que tudo indica, que ndo somente os direitos
humanos constituem verdadeiro produto cultural, mas também que sua conformacao
depende das circunstancias particulares de cada época — que, muitas vezes,
posteriormente avaliadas, configuram retrocessos, a partir de uma ou outra de

multiplas perspectivas possiveis.

7 Mendes, Coelho e Branco (2000, p. 114) também sugerem, a este respeito, que “Bobbio [...] afirma
ilusdrio buscar um fundamento absoluto para os direitos fundamentais. A variedade de direitos tidos
como tais ja seria uma evidéncia de que ndo se pode falar em direitos humanos por sua propria
natureza”.

8 Bobbio (2004, p. 13) afirma, a este respeito, que os denominados “direitos do homem”, em geral,
fazem referéncia a outros “valores ultimos” que, por sua vez, sdo antinbmicos entre si.

9 Aqui, Bobbio (2004, p. 13) afirma que “[...] ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que
parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo ndo é fundamental em
outras épocas e em outras culturas”.

10 A este respeito, o fildsofo assevera que: “Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos,
como ja se observou varias vezes, ha direitos com estatutos muito diversos entre si. [...] parece que
temos que concluir que direitos que tém eficacia tdo diversa nao podem ter o mesmo fundamento e,
sobretudo, que os direitos do segundo tipo — fundamentais, sim, mas sujeitos a restricdes — n&o
podem ter um fundamento absoluto, que ndo permitisse uma justificagédo valida para a sua restricdo”
(BOBBIO, 2004, p. 14).

1 “*Quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos
mesmos individuos. Trata-se de duas situagdes juridicas tdo diversas que os argumentos utilizados
para defender a primeira nao valem para defender a segunda” (BOBBIO, 2004, p. 15).
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Neste mesmo sentido, ao tratar da suposta “auto evidéncia” dos ditos

direitos humanos, Hunt (2009, p. 18) leciona que

Essa afirmacao de autoevidéncia, crucial para os direitos humanos mesmo
nos dias de hoje, da origem a um paradoxo: se a igualdade dos direitos &
tdo autoevidente, por que essa afirmagéao tinha de ser feita e por que so6 era
feita em tempos e lugares especificos? Como podem os direitos humanos
ser universais se ndo sdo universalmente reconhecidos??

Sussekind também observa que (2007, p. 15)

[...] os fundamentos dos direitos humanos variam com as concepgodes
culturais (filoséficas, religiosas, politicas e juridicas) das diferentes etnias. E
também sofreram mudangas ou complementagées no tempo, decorrentes
das profundas modificagbes culturais configuradoras das fases que se
sucederam em nossa historia.

Na feliz sintese de Mendes, Coelho e Branco (2000, p. 114),

Os direitos humanos seriam frutos de momentos histéricos diferentes e a
sua propria diversidade ja apontaria para a conveniéncia de ndo se
concentrarem esforcos na busca de um fundamento absoluto, valido para
todos os direitos em todos os tempos. 3

2 Adiante, a autora pondera que “[...] temos muita certeza de que um direito humano esta em
questao quando nos sentimos horrorizados pela sua violagdo. Rabaut Saint-Etienne sabia que podia
apelar ao conhecimento implicito do que n&o era ‘mais aceitavel” (HUNT, 2009, p. 25). Dworkin
(2014, p. 516 e 517), por sua vez, ao refletir sobre a eventual “universalidade” dos direitos humanos,
opina: “O juizo interpretativo, por sua prépria natureza, deve ser sensivel a diferentes condi¢cdes
econdmicas e perfis politicos e culturais, pois todos estes claramente contribuem para que possamos
determinar qual das interpretagdes disponiveis — qual dos esforgos de realizar a igual consideragao e
respeito ou a indiferenga a esses ideais — € a mais exata, levando em conta todos os dados. Uma
politica de saude ou educagdo que demonstrasse um esforgo sincero num pais pobre demonstraria
desprezo num pais rico. Mas o padrao abstrato em si — o entendimento basico de que a dignidade
exige a igual consideracao pelo destino de todos e o pleno respeito pela responsabilidade pessoal —
n&o é relativo. E verdadeiramente universal’.

3 Segundo os autores, “ao invés, seria mais producente buscar em cada caso concreto os varios
fundamentos possiveis para a consagragao e um direito como fundamental, sempre tendo presentes
as condigbes, os meios e as situagdes nas quais este ou aquele direito havera de atuar. Nao bastaria,
assim, que um direito encontrasse bons fundamentos filosoficos, aceitos no momento, para ser
positivado; seria indispensavel o concurso de condigdes sociais e historicas para que tal venha a
ocorrer” (MENDES, COELHO e BRANCO, 2000, p. 114). E de se mencionar que, por outro lado,
Fernandez (1982, p. 94, traducéo nossa) critica o que chama de “fundamentacao historicista”,
afirmando, em sintese, que supostamente nao haveria uma variabilidade histérica tdo ampla do que
chama de “direitos pessoais” (reconhecendo, contudo, uma variabilidade consideravel dos direitos
civico-politicos e dos direitos econdmico-sociais e culturais), e que os direitos fundamentais seriam
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Na contextualizacdo dessa afirmagao de construgao cultural ao longo do
tempo, é certo que se poderia procurar tracar um histérico da evolucao dos direitos
fundamentais a partir, mesmo, de reminiscéncias no pensamento grego classico, ou
no Pentateuco, ou ainda, a partir do Oriente, na Bhagavad-Gita ou no Dhammapada,

por exemplo.™#

Para os fins especificos deste estudo e levando em conta que, conforme
ja esclarecido, considera-se os direitos fundamentais um produto cultural
essencialmente dependente de positivacdo — e, como tal, inclusive passivel de
retrocesso —, serdo mencionadas apenas as mais notaveis normas que deles
trataram na modernidade, especialmente a partir da Magna Carta,'s principalmente
tendo em vista a tentativa de identificacdo dos momentos em que o respeito a
autoridade da coisa julgada e o desenvolvimento sustentavel passam a ser tratados

como prerrogativas de tal natureza.

Foi, assim, apenas em 1215 que a Magna Charta Libertatum,'® redigida

originalmente em latim, foi assinada pelo rei Jodo “Sem Terra”, garantindo, em seu

“exigéncias baseadas nas necessidades humanas e nas possibilidades de as satisfazer dentro de
uma sociedade”.

4 Comparato (2003, p. 12) assevera que, “em suma, € a partir do periodo axial que, pela primeira vez
na Historia, o ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de
liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas diferengas de sexo, raga, religido ou costumes sociais.
Langavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a
afirmacgéao da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes”. Em sentido diverso, Villey
(2007, p. 81 a 106) afirma a inexisténcia de “direitos humanos” na antiguidade, e salienta, por
exemplo, o carater genérico de “deveres morais” e o fato de que mesmo direitos ditos “civis” ndo
alcangavam uma boa parte da populagéo das sociedades grega e romana, como mulheres, criangas,
escravos e estrangeiros. O autor, alias, sugere textualmente que “os direitos humanos foram produto
da filosofia moderna, surgida no século XVII” (VILLEY, 2007, p. 137). Assim também, Ferraz Junior
(2007, p. 519) opina que “os direitos humanos constituem um dado tipico da cultura moderna”. Da
mesma maneira, Oliveira (2000, p. 100) opina que “tal como s&o hoje concebidos, os direitos
humanos nao foram conhecidos na Antiguidade. Isso aconteceu porque, naqueles tempos, ndo se
tinha da pessoa humana o mesmo conceito que, hoje, serve de fundamento a esses direitos”.

5 Dimoulis e Martins (2014, p. 10), alias, afirmam que “A maioria dos autores sustenta que os direitos
fundamentais tém uma longa histéria. Ha quem vislumbre suas primeiras manifesta¢des no direito da
Babildnia desenvolvido por volta do ano 2000 a. C., quem os reconhega no direito da Grécia Antiga e
da Roma Republicana e quem diga que se trata de uma ideia enraizada na teologia crista, tal qual
expressa no direito da Europa medieval. Essas opinides carecem de fundamento histérico”. Vale
salientar que os autores sustentam tal assertiva na afirmagéo de que a configuragéao de direitos
fundamentais dependeria da constatagdo de trés elementos indispensaveis: o Estado, o individuo
considerado como tal, e a existéncia de texto normativo regulador da relagédo entre Estado e
individuos (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 10 a 12).

6 Grimm (2006, p. 84, tradugdo nossa) afirma que “os primordios da histdéria moderna dos direitos
fundamentais sédo habitualmente buscados na Inglaterra”. O autor afirma, também, ao tratar
especificamente da Carta Magna de 1215, que “em parte, estes direitos de liberdade tinham sua
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art. 39, que nenhum homem livre seria capturado ou aprisionado, ou privado de seus
bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer forma lesado, sem que
houvesse um julgamento legitimo por seus pares, ou pela lei da terra; em seu art.
40, que a ninguém seria negado ou protelado direito ou justica; e, em seu art. 41,
que todos os comerciantes teriam o direito de ir e vir e, inclusive, de sair da

Inglaterra na posse de seus bens.”

A respeito da Magna Carta, Ferreira Filho (2012, p. 29 e 30) observa que,

Se essa Carta, por um lado, ndo se preocupa com os direitos do Homem
mas sim com os direitos dos ingleses, decorrentes da imemorial law of the
land, por outro, ela consiste na enumeragéo de prerrogativas garantidas a
todos os suditos da monarquia. Tal reconhecimento de direitos importa
numa clara limitacgdo do poder, inclusive com a definicdo de garantias
especificas em caso de violagdo dos mesmos.

O fato de o parlamento inglés ter dirigido, em 1628, ao Rei Carlos |, que
seria posteriormente deposto, uma “Peticido de Direitos”, “implorando” que dali em
diante nenhum homem livre fosse privado de sua liberdade ou de seus bens senao
nos estritos termos previstos na Magna Carta € um sinal inequivoco de que tal
previsdo encontrou, ao longo do tempo, séria resisténcia por parte dos detentores do

poder.

Alias, o texto introdutério do Habeas Corpus Act, de 27 de maio de 1679,
faz expressa referéncia a utilizagao de expedientes escusos, por parte de xerifes e
carcereiros, como meio de prolongar indevidamente a detencédo de acusados, o que,
assim, justificaria a existéncia de uma nova normativa especificamente aquele

respeito.

Em 1745, Kant (2011, p. 77) publica a Fundamentacéo da Metafisica dos

Costumes, na qual afirma que

origem em uma universalizagcao de antigos privilégios nobilidrquicos” (GRIMM, 2006, p. 85, tradugéo
nossa).

7 Corréa observa que, antes, “[...] € oportuno destacar a Carta do Rei Luiz VI, o Gordo (1108/1137),
de Franga, intitulada ‘Estatuto da Paz’, donde se retira esta passagem: ‘Ninguém podera prender
qualquer pessoa, livre ou serva, sem a intervencgéao do juiz; se este ndo aparecer, o indiciado réu
poderd ser detido até ele chegar, ou conduzido a sua casa.’” Aqui se instituiu, certamente, pela
primeira vez, o controle jurisdicional da prisdo, independentemente da condigdo pessoal, familiar ou
social do preso e sem distingdo de qualquer natureza” (1998, p. 21).
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No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pbér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto
nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade.

Na construcdo kantiana, os seres racionais sdo precisamente o que
constitui um fim em si mesmo, e como tal ttm um “valor intimo”, e ndo apenas um

valor relativo, isto €, um “preco” (KANT, 2011, p. 77).

O excerto — ainda que vago sobre o conteudo, caracteristicas e eventuais
limites — tem fundamental importancia na histéria do pensamento ocidental, porque
constitui a afirmacao categérica de que o ser humano é dotado de dignidade, pela
sua simples humanidade, sem excec¢des relativas a racga, nacionalidade ou género,

por exemplo.

E bem possivel que, ndo muito tempo depois, mais especificamente em
1776, por ocasiao da Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América,
a assercao de que os homens seriam dotados de direitos inalienaveis, entre os quais
estariam a vida, a liberdade e a busca da felicidade,® seja também consequéncia

direta dessa nogao de “dignidade humana”.

Claramente inspirada na Declaragdo de Independéncia,’® a Assembleia
Nacional Constituinte da Franga, ainda no inicio da Revolugédo Francesa, em 26 de
agosto de 1789, aprovou a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, que
conta com 17 artigos, ao longo dos quais afirma, por exemplo, que os homens
nascem e permanecem iguais em direitos, ressalvadas eventuais distingbes
fundadas na utilidade publica (art. 1°); que sao direitos naturais?° e imprescritiveis do
homem a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao (art. 2°);

a soberania da “nacado”, e ndo do “individuo” (art. 3°); a liberdade como direito

8 O texto introdutério da Carta de Declaragao de Independéncia, alias, sugere que os homens teriam
sido dotados de tais direitos inalienaveis pelo préprio “Criador”, e que esta seria uma verdade
“evidente por si mesma”.

9 Segundo a ligao de Lojendio (2018, p. 33, tradugdo nossa), “Bem se compreende que a Declaragao
de Direitos ndo é exatamente uma surpresa (deslumbrante de revelagdes insdlitas). Expresséo de
sentimentos entdo muito difundidos, se foi grande o seu alcance, isto se deve especialmente a que,
representando o ponto de fenecimento de um regime, era ao mesmo tempo reveladora do futuro”.

20 Vale mencionar que a introdugdo a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao assevera que
os direitos ali declarados seriam naturais, inalienaveis e sagrados, cuja ignorancia, esquecimento ou
desprezo seriam as unicas causas dos males publicos e da corrupgéo dos governos.
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passivel de limitacdo apenas pela lei, e apenas na medida necessaria a garantir o
exercicio de direitos “naturais” por outros individuos (art. 4°); o principio da
legalidade, com a ressalva de que a lei ndo deve proibir condutas que nao sejam
nocivas a sociedade (art. 5°); o principio da participagdo politica e do acesso a
empregos publicos (art. 6°); garantias relativas a configuragdo de crimes, ao
processo penal e a aplicagdo de penas (art. 7° a 9°); e a liberdade de opinido e de

manifestagao (art. 10 e 11).21

Vale mencionar que foi ainda em 8 de junho de 1789 que o futuro
presidente dos Estados Unidos da América James Madison apresentou suas
propostas de emenda a Constituicdo daquele pais — que entrariam em vigor apenas
em 15 de dezembro de 1791, e que viriam a ser conhecidas como Bill of Rights —,
em que se previa, por exemplo, a garantia de respeito ao devido processo legal, e o

direito individual ao porte de armas.

Consideravelmente adiante, em abril de 1948, foi aprovada na I[X
Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogota, na Colémbia, a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, partindo da consideracao
de que os povos americanos ja haviam dignificado a pessoa humana, e que os
Estados americanos ja haviam igualmente reconhecido “[...] que os direitos
essenciais do homem n&o derivam do fato de ser ele cidaddo de um determinado
Estado, mas sim do fato dos direitos terem como base os atributos da pessoa

humana”.

No art. XXVIIl dessa Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, encontra-se a previsao de que “os direitos do homem estao limitados pelos
direitos do préximo, pela seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem-estar

geral e do desenvolvimento democratico”.

21 A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o prossegue, até o art. 17, com referéncias a
“forca publica” necessaria a garantia de efetividade dos direitos nela previstos, com previsdes
tributarias e de transparéncia da administragédo publica, com a determinacéo de separagéo dos
poderes e com a previsao do direito a propriedade privada.
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A mensagem € de que a nogdo de desenvolvimento, sob a perspectiva
coletiva, precisa ser levada em conta na delimitagdo do alcance dos direitos

estritamente individuais.22

Logo a seguir, e também claramente influenciada pelos horrores da I
Guerra Mundial, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi adotada pela
Organizacao das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948, que inicia afirmando
o reconhecimento da dignidade inerente a todos os seres humanos,?® salientando
que sao titulares de direitos iguais e inalienaveis, e que tal dignidade constitui o

fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

Se, por um lado, o texto introdutério da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos lembra os prolegbmenos da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, ao afirmar que o “desconhecimento” dos direitos humanos teria conduzido
a atos de barbarie, por outro lado é notavelmente inovador ao afirmar
categoricamente a igualdade de direitos entre homens e mulheres?* — e ndo é
desprovido de importancia o fato de que a Declaragdo Universal, ja na propria
denominacgao, faz referéncia direta aos “direitos humanos” e ndo especificamente a
“direitos do homem” (NACOES UNIDAS, 1948, p. 2 a 4).

A este respeito, alias, pontua Dallari (1998, n.p.) que

Um exemplo muito significativo dos avangos obtidos a partir da Declaragéo
Universal é a generalizagao da proibigdo de discriminagdes contra a mulher.
A partir da proclamacdo da igualdade de todos os seres humanos, em
direitos e dignidade, como esta expresso no artigo primeiro da Declaragéo
Universal, varios pactos e tratados dispuseram sobre situagdes especificas
em que a igualdade vinha sendo negada, fixando regras e estabelecendo
responsabilidades. E essa mesma diretriz, tanto no caso dos direitos das
mulheres como em outros de igual magnitude, ja penetrou nas
Constituicdes, o que significa um reforco, de ordem pratica, da eficacia das
normas, bem como facilidade maior para seu conhecimento e aplicagao.

22 Pode-se objetar, contudo, conforme se vera adiante, que os direitos individuais, consagrados como
fundamentais de primeira dimensao, funcionam, precisamente, como garantias subjetivas minimas do
cidadao em face de alegados interesses da coletividade.

23 O preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos faz referéncia, mais exatamente, a
“todos os membros da familia humana”.

24 O carater inovador esta no fato de a igualdade de direitos entre homens e mulheres ter sido
prevista em um texto com pretensées normativas. Contudo, vale lembrar que, ainda em 1869, ja
havia sido publicada obra que tinha por objeto especifico uma critica filoséfica a infundada situagao
de sujeigdo das mulheres (MILL, 2006a). Destaque-se, ademais, que foi apenas em 1979 que foi
adotada pela Organizacao das Nag¢des Unidas a Convengéao sobre a Eliminagédo de Todas as Formas
de Discriminagao contra as Mulheres.
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Além do expressivo predmbulo, pode-se destacar, dos 30 artigos que
compoem a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a proscricdo da
escravatura e da servidao (art. 4°); a vedacao da tortura e de penas e tratamentos
cruéis, desumanos e degradantes (art. 5°); o direito individual ao reconhecimento da
prépria personalidade juridica (art. 6°); o direito de acesso a jurisdicdo nacional
contra ofensa a direitos fundamentais (art. 8°); o direito a propriedade (art. 17); o
direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao (art. 18); o direito a
liberdade de reunido e de associagao pacificas (art. 20); o direito a seguranca social
e a exigir a satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis,
conforme a organizagao e os recursos de cada pais (art. 22); o direito a livre escolha
do trabalho em condigdes equitativas e a protegcéo contra o desemprego (art. 23); o
direito a um nivel de vida que assegure a toda a familia a saude e o bem estar (art.
25); e o direito a educagao gratuita (pelo menos no nivel fundamental, que é
obrigatério), com vistas a plena expansao da personalidade humana e ao reforgo

dos direitos humanos e das liberdades fundamentais (art. 26).

Posteriormente, em dezembro de 1966, foi realizada a XX| Sessdo da
Assembleia-Geral das Nacgdes Unidas, que resultou na adocdo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no dia 16, e no Pacto Internacional

sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no dia 19.

Os referidos Pactos Internacionais foram aprovados pelo Congresso
Nacional, por meio do Decreto Legislativo n°® 226, em 12 de dezembro de 1991, e

promulgados pelos Decretos Presidenciais n°s 591 e 592, em 6 de julho de 1992.

Ambos os pactos carregam em seus predmbulos a afirmacao da
dignidade inerente a todos os seres humanos,?® e de que a igualdade e
inalienabilidade de direitos constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz

no mundo.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos refere, no art. 14, §

6°, a possibilidade de uma sentenga condenatéria transitada em julgado? ser

25 Aqui, também, a referéncia textual é a “todos os membros da familia humana”.

26 Qutras mengdes do Pacto a coisa julgada encontram-se no art. 6°, que prevé que a pena de morte,
nos paises em que nao foi abolida, somente pode ser aplicada em decorréncia de sentenga
transitada em julgado, proferida por tribunal competente; e no préprio art. 14, § 7°, segundo o qual
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posteriormente “anulada”, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que provem

cabalmente a existéncia de erro judicial.?’

Contudo, em que pese o fato de o art. 14, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, tratar tanto da apuracao de acusacédo de carater penal,
quanto da determinacgdo de direitos e obrigacdes de carater civil,2 parece possivel
afirmar, sem grande margem para duvidas, que o seu § 6° trata mais

especificamente de agdes penais.

A Unica mencdo ao direito ao desenvolvimento, no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, encontra-se no primeiro paragrafo do art. 1°,
segundo o qual: “Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse
direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu

desenvolvimento econdmico, social e cultural”.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ndo
faz qualquer mencgéo ao instituto da coisa julgada, mas, por outro lado, trata de

maneira mais detalhada do direito ao desenvolvimento.

O primeiro paragrafo, do primeiro artigo do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais repete o conteudo do art. 1°, § 1°, do Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O art. 6° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, reconhece o direito ao trabalho, e em seu segundo paragrafo impde aos

ninguém podera ser processado ou punido por delito pelo qual ja tenha sido absolvido ou
anteriormente condenado por sentenga transitada em julgado.

270 § 6°, do art. 14, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, prevé que: “Se uma
sentenga condenatdria passada em julgado for posteriormente anulada ou se um indulto for
concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de
erro judicial, a pessoa que sofreu a pena decorrente desse condenagao devera ser indenizada, de
acordo com a lei, a menos que fique provado que se lhe pode imputar, total ou parcialmente, a ndo
revelacdo dos fatos desconhecidos em tempo atil”.

28 No § 1°, o art. 14, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos dispde: “Todas as pessoas
sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou na
determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser
excluidos de parte da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem
publica ou de seguranga nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida
privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da
justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da
justica; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria penal ou civil devera torna-se publica, a
menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a
controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores”.
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Estados Partes o dever de elaborar “programas, normas e técnicas apropriadas para
assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural constante e o pleno
emprego produtivo em condigdes que salvaguardem aos individuos o gozo das

liberdades politicas e econdmicas fundamentais”.

No art. 15, § 1°, b, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais dispbe que os Estados Partes reconhecem a cada individuo o
direito de desfrutar do processo cientifico e suas aplicagdes. Em complementacgao, o
§ 2° do art. 15, prevé o dever de os Estados Partes adotarem as medidas
necessarias ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura; enquanto o § 3°
estipula o compromisso de respeito a liberdade indispensavel a pesquisa cientifica e
a atividade criadora; e o § 4° dispbe que os Estados Partes reconhecem os
beneficios que derivam do fomento e do desenvolvimento da cooperacdo e das

relagdes internacionais no dominio da ciéncia e da cultura.

Em conjunto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e
os Pactos Internacionais sobre os Direitos Civis e Politicos e sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, formam a Carta Internacional dos Direitos

Humanos, adotada pela Organizacao das Nagdes Unidas.

Em 22 de novembro de 1969, foi subscrita na Conferéncia Especializada
Interamericana de Direitos Humanos, realizada em San José, na Costa Rica, a
Convengao Americana de Direitos Humanos, em vigor desde 18 de julho de 1978 e
promulgada especificamente no Brasil em 6 de novembro de 1992, pelo Decreto

Presidencial n°® 678.

No preambulo, o assim chamado Pacto de San José da Costa Rica afirma
que “os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de
determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da

pessoa humana [...]".

Na Convengdo Americana de Direitos Humanos, encontra-se a previsao
de que “o acusado absolvido por sentengca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos” (art. 8° 4), e a determinagédo de
que “toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei, no caso de haver sido

condenada em sentenga passada em julgado, por erro judiciario” (art. 10).
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No art. 26, a Convencao Americana de Direitos Humanos trata de direitos
econOmicos, sociais e culturais, e afirma a ideia de “desenvolvimento progressivo”,

nos seguintes termos:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacgao internacional, especialmente econémica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagéo,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires,?® na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

O Pacto de San José da Costa Rica estabelece, portanto, ja em 1969,
que o desenvolvimento progressivo encontra-se incluido, por exceléncia, no rol de

direitos humanos.

Adiante, no dia 4 de dezembro de 1986, a Assembleia Geral das Nacoes
Unidas adotou, por meio da Resolugao n° 41/128, a Declaragédo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, cujo preambulo relaciona a promogao do respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raga, sexo,
lingua ou religido, e o desenvolvimento como processo econémico, social, cultural e
politico abrangente, afirmando, expressamente, no art. 1°, § 1°, que “o direito ao
desenvolvimento € um direito humano inalienavel”’, e asseverando, no art. 2°, § 1°,
que “a pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser

participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento”.

Em 25 de junho de 1993, foi aprovada pelo Plenario da Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos a “Declaragdo e Programa de Agao de Viena”, cujo
predmbulo afirma que “os direitos humanos decorrem da dignidade e do valor

inerentes a pessoa humana”, e que pontua, no item 8° da Secédo |, que “a

29 O “Protocolo de Buenos Aires”, subscrito na Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria,
em 27 de fevereiro de 1967, reformou a Carta da Organizagao dos Estados Americanos, e teve
énfase especial na ideia de desenvolvimento econémico e social. O art. 33, alias, fazia expressa
mengao ao “desenvolvimento equilibrado e sustentavel’” como objetivo a ser alcangado pelos Estados
Membros. Ap6s as reformas promovidas subsequentemente pelo “Protocolo de Cartagena das indias”
(1985), pelo “Protocolo de Washington” (1992) e pelo “Protocolo de Managua” (1993), a Carta da
Organizagao dos Estados Americanos, em sua redagéao atual, prevé no art. 34, f, que a estabilidade
do nivel dos precgos internos € uma meta basica dos Estados Membros, a ser efetivada “em harmonia
com o desenvolvimento econémico sustentado e com a consecugéo da justica social”’; e no art. 44,
que a integragado econdmica regional deve basear-se no “principio do desenvolvimento harménico,
equilibrado e eficiente”.
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democracia, o desenvolvimento e o respeito aos direitos humanos e liberdade
fundamentais sao conceitos interdependentes que se reforcam mutuamente”,
reafirma, no item 10, daquela mesma Sec¢ao |, que o direito ao desenvolvimento é
‘um direito universal e inalienavel e parte integral dos direitos humanos
fundamentais”,3° ressalvando que, “embora o desenvolvimento facilite a realizagédo
de todos os direitos humanos, a falta de desenvolvimento ndo podera ser invocada
como justificativa para se limitar os direitos humanos internacionalmente

reconhecidos”.

Em 1998, na esteira das comemoracgdes do quinquagésimo aniversario da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Organizagdo das Nagdes Unidas
para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) proclamou, em Valéncia, na

Espanha, a Declaracdo de Responsabilidades e Deveres Humanos.

O predmbulo dessa Declaracdo de Responsabilidades e Deveres
Humanos afirma a consciéncia de que o efetivo exercicio dos direitos humanos e
liberdades fundamentais “esta vinculado de maneira inextrincavel a assuncéo dos
deveres e responsabilidades implicitos a tais direitos”, e reafirma a importancia do
respeito aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e ao império da lei, assim
como da satisfagdo das necessidades humanas basicas através do principio de um
desenvolvimento humano sustentavel, da promog¢ao de um meio ambiente saudavel
e estavel e da conquista de equidade social, como elementos essenciais para se

alcancar a paz mundial.

Na Declaracido de Responsabilidades e Deveres Humanos, encontra-se
afirmado o dever, tanto na esfera individual quanto no dmbito coletivo, de protecao
da vida, de maneira a proporcionar a sobrevivéncia tanto das geragbes presentes
como das futuras (art. 3°); assim como de proteger e promover um meio ambiente
seguro, estavel e saudavel (art. 9°); e também de promover o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico de maneira segura, responsavel e equitativa (art. 12),
salientando que se deve tomar as precaucoes necessarias para que os resultados
da pesquisa cientifica e tecnolégica nado sejam utilizados para ameagar a paz e a
seguranga, ou de maneira que viole os direitos humanos e as liberdades

fundamentais (art. 12, incisos 5 e 6).

30 A afirmacgédo de que o desenvolvimento é um direito universal e inalienavel, ademais, é repisada no
item 72, da Secéo I, da “Declaracdo e Programa de Agéo de Viena”.
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Especificamente no Brasil, pode-se dizer que todas as Constituicdes, até
o presente momento, dedicaram — em maior ou menor grau, dependendo do
contexto politico e social de cada época — parcela de seus dispositivos ao

tratamento de direitos fundamentais.

Assim, a Constituicdo Politica do Império, outorgada em 25 de margo de
1824, ocupou o Titulo 8° e mais especificamente o art. 179 (composto por trinta e
cinco incisos) as garantias relativas aos direitos civis e politicos dos cidadaos

brasileiros.

Vale observar que a Constituicdo de 1824 atribuiu direitos civis e politicos
exclusivamente aos cidadaos brasileiros, e que nao fez qualquer mencido ao

tratamento da coisa julgada, nem tampouco ao direito ao desenvolvimento.

A Constituicdo da Republica promulgada em 24 de fevereiro de 1891
tratou dos “cidaddos brasileiros” no Titulo IV, cuja Segédo Il continha uma
“Declaracéao de Direitos”.

O caput do art. 72, da Constituicdo da Republica de 1891, assegurava os
direitos ali instituidos tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros residentes no
pais, com destaques a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, tudo
conforme disciplinado nos trinta e quatro paragrafos que se seguiam, sendo que o
art. 78 previa que “a especificagdo das garantias e direitos expressos na
Constituicdo ndo exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes

da forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna”.

O texto constitucional de 1891, como visto, atribuiu direitos também aos
estrangeiros residentes no pais, mas a mengéo a coisa julgada ocorria em um unico
dispositivo, mais especificamente o art. 76, que previa que “os oficiais do Exército e
da Armada s6 perderdao suas patentes por condenagdao em mais de dois anos de
prisdo passada em julgado nos Tribunais competentes”, e a referéncia a palavra
“desenvolvimento” era verificada apenas uma uUnica vez, quando o art. 35 atribuia ao
Congresso a incumbéncia n&o privativa de “animar no Pais o desenvolvimento das

letras, artes e ciéncias, bem como a imigragéo, a agricultura, a industria e comércio”.

Posteriormente, a nova Constituicdo da Republica, promulgada em 16 de

julho de 1934, dedicou seu Titulo Il a uma “Declaragao de Direitos”, subdividido em
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um Capitulo |, que tratava “Dos Direitos Politicos”, e em um Capitulo I, que cuidava

“Dos Direitos e das Garantias Individuais”.

Esse Capitulo Il, do Titulo Ill, da Constituicao da Republica de 1934, era
constituido de apenas dois artigos; o art. 113, que disciplinava os denominados
direitos e garantias individuais, em 38 incisos, e o0 art. 114, que previa que a
especificagdo dos direitos e garantias expressos na propria Constituicdo nao excluia

outros resultantes do regime e dos principios que ela adota.

O terceiro inciso, do art. 113, da Constituicdo da Republica de 1934, foi o
primeiro dispositivo constitucional brasileiro a determinar, em termos expressos, que
“a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,
inaugurando, assim, a fase de garantia, em nivel constitucional, da observancia e

respeito a autoridade da coisa julgada.

O art. 148 — situado no Capitulo I, do Titulo V, especialmente dedicado a
Educacdo e a Cultura —, previa que “cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios
favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da
cultura em geral, proteger os objetos de interesse historico e o patriménio artistico

do Pais, bem como prestar assisténcia ao trabalhador intelectual”.

A Constituicdo da Republica de 1934 referia o direito ao bem-estar social
e econdmico ja em seu preambulo; determinava no art. 115 que “a ordem econdmica
deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna” e que era nesses limites
que se garantia a liberdade econémica; e no art. 149 que a educacéo era direito de
todos, que devia possibilitar “eficientes fatores da vida moral e econbémica da
Nacao”; mas nao continha uma disciplina mais especifica da questdo do

desenvolvimento.

Pouco tempo depois, em 10 de novembro de 1937, o Presidente Getulio
Vargas decretou uma nova Constituigédo, referindo como justificativa para tal ato uma
suposta “iminéncia da guerra civil” e um alegado “estado de apreensao criado no

Pais pela infiltracdo comunista”.

A Constituicdo de 1937 dedicou um capitulo especifico aos “Direitos e

Garantias Individuais”, constituido pelos art. 122 — que especificava direitos em
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apenas 17 incisos — e 123, que previa a possibilidade de outros direitos e garantias
‘resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicao”,
ressalvando, contudo, que “o uso desses direitos e garantias tera por limite o bem
publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem

como as exigéncias da seguranca da Nagao e do Estado”.

Vale mencionar que o texto original da Constituicado de 1937 ja nao fazia
menc¢ao a garantia de observancia da coisa julgada, e que a maior parte dos direitos
e garantias individuais restou suspensa ou sensivelmente alterada3' pelo Decreto
Presidencial n°® 10.358, de 31 de agosto de 1942, por meio do qual Getulio Vargas

declarou estado de guerra em todo o territério nacional.

O art. 128, da Constituicdo de 1937, determinava que era dever do
Estado contribuir para o desenvolvimento da arte, da ciéncia e do ensino; e o art.
135, daquela Constituicao, previa que a riqueza e prosperidade nacional fundavam-
se na iniciativa individual, permitindo-se a intervencdo do Estado no dominio
econdmico apenas para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os

fatores da produgdo.32

Somente quase nove anos depois foi promulgada a nova Constituigcdo, em
18 de setembro de 1946, cujo predmbulo dizia, apenas, que a Assembleia
Constituinte havia sido formada por representantes do povo brasileiro para organizar

um regime democratico.

Na Constituicdo de 1946, novamente, o Titulo IV era dedicado a
“Declaracao de Direitos”, e era subdividido em dois capitulos, o primeiro que tratava
“‘Da Nacionalidade e da Cidadania”, e o segundo que cuidava “Dos Direitos e das

Garantias Individuais”.

Os direitos e garantias individuais encontravam-se enumerados no art.
141, mais especificamente em 38 paragrafos, sendo que o art. 144 previa que a
especificagdo de direitos e garantias expressos naquela Constituicdo ndo excluia

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

31 Mencione-se, apenas a titulo de exemplo, que no art. 2°, do decreto 10.358/1942, previu-se a
suspensao da garantia de irretroatividade da lei penal.

32 E significativo notar que o trabalho que era objeto de tratamento detalhado na Constituigao da
Republica de 1934, como direito, passa a ser sumariamente considerado no art. 136 da Constituigdo
de 1937 “um dever social”.
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O art. 141, § 3° da Constituicao de 1946 voltou a prever que a lei ndo
prejudicaria o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada — disposigao
que, como visto, havia sido incluida na Constituicdo da Republica de 1934, mas que

nao constava do rol de direitos e garantias da Constituicao de 1937.

O Titulo V, da Constituicdo de 1946, tratava “Da Ordem Econbmica e
Social” e, ja no inicio, no caput do art. 145, estabelecia que a ordem econdmica
deveria ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando a

liberdade de iniciativa com a valorizag&o do trabalho humano.33

O texto da Constituicao de 1946 revelava uma evidente priorizacao da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, determinando, por exemplo, o
investimento na melhoria das condicbes econdmicas, sociais, sanitarias ou culturais
das populacées das zonas rurais (art. 15, § 6°); a repressdo do abuso do poder
econdmico (art. 148); a execucdo de um plano de defesa contra os efeitos da seca
no Nordeste (art. 198); e a execugao de um plano de valorizagdo econdmica da
Amazobnia (art. 199).

Em 24 de janeiro de 1967, no contexto da ditadura militar instaurada
ainda em 1964, era publicada uma nova Constituicido da Republica — que seria
sensivelmente alterada pela Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969,
promovida pelos ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica
Militar, em momento no qual o Congresso Nacional encontrava-se em recesso

determinado pelo Ato Complementar n° 38, de 13 de dezembro de 1968.

A Constituicdo de 1967 dedicava o seu Titulo Il a uma “Declaracéo de
Direitos”, em que se tratava da nacionalidade, dos direitos politicos, dos partidos

politicos, dos direitos e garantias individuais e do estado de sitio.

Foi mantida — tanto no texto original da Constituicdo de 1967, quanto no
resultante da Emenda n° 1 de 1969, mais especificamente nos art. 150, § 3° e 153,
§ 3° respectivamente — a determinagdo de que a lei ndo prejudicaria o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

33 O trabalho, alias, no contexto da Constituicdo de 1946, nos termos do paragrafo Unico, do art. 145,
continuou a ser considerado “obrigacao social”’, mas também era previsto como direito de todos, com
vistas a possibilitar existéncia digna.
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A “Ordem Econdmica” foi objeto do Titulo Ill, da Constituicdo e 1967, com
a previsado, no art. 157 do texto original, do fim especifico de “realizar a justica
social”, tendo como base principios como a “valorizagcao do trabalho como condi¢ao
da dignidade humana” e o “desenvolvimento econémico”. Tais disposi¢bes seriam
alteradas, na Emenda n°® 1 de 1969, apenas para incluir como fim da ordem

econdmica, ao lado da “justica social”’, o “desenvolvimento nacional”.

Ademais, o art. 8°, Xlll, do texto original, atribuia a Unido competéncia
para estabelecer e executar planos regionais de desenvolvimento — determinagao
que foi mantida no art. 8°, XIV, da Emenda n° 1 de 1969, que acrescentou a
competéncia da Unido para estabelecer e executar planos nacionais de educacao e
saude. Além disto, a Emenda n°® 1, em seu art. 8°, V, atribuiu a Unido a competéncia

para planejar e promover o desenvolvimento e a seguranga nacionais.

O art. 21, § 4°, da Emenda n°® 1 de 1969 previu a possibilidade de que a
Unido destinasse a receita de impostos a formacgao de reservas especificas para o

financiamento do programa de desenvolvimento econémico.

Por fim, em 5 de outubro de 1988, em um cenario de redemocratizagao, &
promulgada uma nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que, nao
obstante ja ter passado por mais de cem emendas (ai incluidas as de revisao), vige

até o presente momento.

O preambulo da Constituicdo Federal de 1988 revela a finalidade de
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solugao pacifica das controvérsias.

O texto constitucional de 1988 inova em sua organizagao, ao trazer a
disciplina dos “Direitos e Garantias Fundamentais” para o inicio, no Titulo I, ja a
partir do art. 5°, cujo caput prevé, expressamente, a inviolabilidade do direito a vida,

a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, e que no inciso XXXVI,
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determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisa julgada”.3*

Além do proprio preambulo, o desenvolvimento aparece na Constituicao
Federal de 1988 dezenas de outras vezes, inclusive como um dos objetivos

fundamentais da Republica (art. 3°, II).

E de se salientar que o texto constitucional vigente da grande relevo a
ideia de equilibrio, ao determinar, por exemplo, que a cooperagao entre os entes da
Federacdo deve ter em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional (art. 23, paragrafo unico); a possibilidade de concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do Pais (art. 151, I); que o Estado
exercera as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento da atividade
econbmica, e que a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado (art. 174, caput e § 1°); que a promogéao de
desenvolvimento equilibrado constitui objetivo do sistema financeiro nacional (art.
192).

2.2 Caracteristicas Gerais dos Direitos Fundamentais.

Apds uma referéncia panoramica inicial a respeito da evolugéo historica
dos direitos fundamentais, cabe tentar precisar o que caracteriza, em um dado

contexto, um determinado direito como fundamental.

E isto, vale repisar, porque ao se referir ao respeito a autoridade da coisa
julgada e ao desenvolvimento sustentavel como direitos fundamentais, € necessario
que se tenha em perspectiva ndo apenas que tal status foi alcangado ao longo do
tempo, mas também o que a sua classificagdo nesse grupo de prerrogativas implica

especificamente.

34 E de se mencionar que a Constituigdo Federal faz referéncia ao transito em julgado de decises em
uma série de outros dispositivos, como requisito para configuragdo de determinadas situagdes
juridicas, como, por exemplo, no proprio art. 5°, XIX (segundo o qual as associagdes somente
poderdo ser compulsoriamente dissolvidas por decisédo judicial transitada em julgado) e LVII (que
prevé que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal
condenatoria).
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Silva (2000, p. 182), que adota a expressao “direitos fundamentais do

homem”, afirma que essa classe de direitos,

[...] além e referir-se a principios que resumem a concepcado do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas.

O autor, alias, especifica que “no qualitativo fundamentais acha-se a
indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive” (SILVA, 2000, p. 182,

destaque do préprio autor).

Afirma-se, no trabalho que ora se apresenta, que as principais
caracteristicas dos direitos fundamentais sdo doze, a saber: a) a historicidade; b) a
positividade; c¢) a inalienabilidade; d) a imprescritibilidade; e) a irrenunciabilidade; f) a
indivisibilidade; g) a universalidade; h) a limitabilidade; /) a concorréncia; j) a

inexauribilidade; k) a vinculatividade; /) a vedacao de retrocesso.

Em primeiro lugar, conforme ja afirmado no topico anterior, os direitos
fundamentais sdo marcados pela “historicidade”, isto €, sdo um produto cultural, que
varia, ao longo do tempo, conforme as circunstancias dos povos, dos lugares e das

épocas.

Silva (2000, p. 185) afirma que os direitos fundamentais

Sao  histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e
desaparecem. Eles apareceram com a revolugdo burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaga toda
fundamentacdo baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na
natureza das coisas.3%

35 Assim, também, Lafer (1988, p. 125), Araujo e Nunes Junior (2001, p. 80). No mesmo sentido,
conforme trechos ja transcritos no topico anterior, Bobbio (2004, p. 13), Hunt (2009, p. 18), Sussekind
(2007, p. 15) e Mendes, Coelho e Branco (2000, p. 114). Em sentido contrario, Villafafie (1977, p.
203, tradugdo nossa) afirma que “os direitos fundamentais, por serem ‘naturais’ e ‘inatos’, sdo tao
antigos como o préprio homem [...]".
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Fachin (2012, p. 235), a seu turno, salienta que os direitos fundamentais
“nasceram a partir de lutas encetadas na vida cotidiana — lutas sem tréguas, longas

no tempo”.36

Marmelstein (2016, p. 39), alias, assevera que

Ha quem pense que os direitos fundamentais representam valores
imutaveis e eternos. Trata-se, porém, de uma visdo equivocada. Na
verdade, esses valores sdo bastante dindmicos, sujeitos a saltos evolutivos
€ a tropegdes historicos, ja que acompanham a evolugao cultural da propria
sociedade. Desse modo, € natural que o conteudo ético dos direitos
fundamentais também se modifique ao longo do tempo.

A analise dos direitos fundamentais, portanto, em cada cenario particular,
depende de uma contextualizacao historica e social, e a propria conformacao de tais
direitos depende das circunstancias peculiares a cada quadro conjuntural — o que
explica ndo apenas o fato de que o rol de direitos fundamentais varia
consideravelmente ao longo da histéria, mas também de que em uma mesma época

a visdo sobre esses direitos difere entre povos distintos.3”

No caso brasileiro, os direitos fundamentais vigentes encontram-se
consagrados a partir do préprio texto constitucional, que, como visto, faz referéncia
ao respeito a autoridade da coisa julgada e ao desenvolvimento, inclusive com
carater de sustentabilidade, e que também nao exclui outros direitos que nao os ali
previstos, que decorram do proprio sistema ou de tratados internacionais, conforme

a previsao do art. 5°, §§ 2° e 3°, da Constituicao Federal de 1988.

36 Neste mesmo sentido, Puccinelli Junior (2013) assevera que “[...] os direitos fundamentais surgem
e se alteram no tempo e no espacgo ao sabor das preferéncias de cada ordenamento positivo, sendo a
sua curva evolutiva o resultado final de um processo lento, gradual e continuo de afirmagéo da
dignidade da pessoa humana em diferentes campos de atuagao”.

37 Copetti Neto (2016, p. 38) opina que, “[...] com a positivagao constitucional dos chamados direitos
naturais afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas — racionalistas e iluministas — dos séculos XVII e
XVIII, os principios axiologicos externos ao direito se tornaram principios tedricos e cientificos, por um
lado descritivos, por outro lado criticos em relagéo ao préprio direito positivo. Tais direitos naturais, na
medida em que foram sendo incorporados as modernas constituicdes, foram assumindo também o
carater de principios normativos fundamentais do estado de direito e, assim, foram se
restabelecendo, de uma forma muito mais rigorosa, aqueles antigos fundamentos externos de justiga,
agora revigorados e legitimados internamente ao ordenamento juridico, como o principio da
igualdade, o valor da pessoa humana, os direitos civis e politicos, e em geral todos aqueles
substratos uma vez conquistados politicamente pelas lutas revolucionarias e que foram deixados de
lado, acima de tudo, em face da confus&o criada entre direito e moral”.
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A segunda caracteristica comum aos direitos fundamentais, intimamente
ligada a primeira, é a sua “positividade”, no sentido de que tém essa qualidade os

direitos distinguidos pelo ordenamento juridico como tais.

Nas palavras de Campos (1989, p. 115, traducéo nossa),

Se o que chamamos em Filosofia de direitos humanos ndo sao real e
essencialmente direitos até que ingressem no ordenamento positivado, é
quase inevitavel reconhecer que o direito positivo tem para eles carater
constitutivo, porque antes sdo alguma outra coisa, algo nao juridico, algo
que nao é exatamente direito.

Canotilho (2009, p. 82), por sua vez, pondera que

A positividade dos direitos fundamentais afirma-se, em primeiro lugar, na
consideragdo desses direitos como direitos subjectivos, isto é, como
posigbes ou pretensdes individuais juridicamente accionaveis através de
procedimentos e processos especificos previstos e regulados na ordem
juridica.®8

Em suma — e até por conta das consequéncias de seu carater histérico —
s6 sdo considerados direitos fundamentais aqueles que o préprio ordenamento

juridico assim qualifica.3?

Vale repisar, porém, que isto ndo prejudica a possibilidade de o proprio
ordenamento outorgar tal qualidade a outros direitos que ndo aqueles especifica e
expressamente constantes de um determinado rol, como, por exemplo, aqueles que
decorram do proéprio sistema ou de tratados internacionais — o que, alias, faz o art.
5° § 2° da Constituicdo Federal de 1988, e que pode ser distinguido como sua

caracteristica de “inexauribilidade”, conforme se vera adiante.

38 E de se mencionar, contudo, que a afirmacao de positividade &, ainda, controversa. Fachin, por
exemplo, com referéncias ao préprio Canotilho (2012, p. 238), afirma que “apesar de se admitir a
existéncia de direitos fundamentais independentemente de terem sido reconhecidos pelo Estado, eles
se encontram positivados”.

39 Marmelstein (2016, p. 20) esposa opinido semelhante, e salienta que “o conceito ora adotado é
nitidamente restritivo na medida em que somente considera como fundamentais aqueles direitos que
possuem hierarquia constitucional e que sao ligados a dignidade da pessoa humana e a limitagéo do
poder. A ideia é justamente tentar fazer que apenas os direitos verdadeiramente fundamentais sejam
tratados de modo especial, evitando o uso inflacionado dessa expressao, capaz de desvalorizar o
conceito como um todo”.
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A terceira caracteristica comum associada aos direitos fundamentais € a
“‘inalienabilidade”, o que significa dizer que tais direitos ndo sdo passiveis de ser
transferidos a terceiros, por meio de negdcios juridicos de qualquer espécie,*? e que

também nao sdo objeto de uma apreciagédo exclusivamente econémica.*!

Pujalte (1992, p. 94, traducdo nossa) propde que, “[...] a dignidade do
homem ¢é, certamente inalienavel. O homem n&o pode a ela renunciar nem dela se
desapossar. Portanto, ndo pode desapropriar-se tampouco dos direitos humanos,

que se fundam na dignidade humana”.

Vale observar, de toda forma, segundo a ligdo de Rothenburg (1999), “o
sujeito nao pode desinvestir-se de seus direitos fundamentais, embora possa deixar

de atua-los na pratica [...]".#2

Além do mais, conforme a interessante observacdo de Zambone e
Teixeira (2012, p. 54), “[...] podem existir negdcios juridicos que, em seu objeto,
tangenciem direitos fundamentais, como os contratos de imagem, nos quais o titular

nao dispde do direito de imagem, mas usufrui economicamente deste direito”.

Vale, aqui, notar, contudo, que a afirmacdo de “inalienabilidade” dos
direitos fundamentais nao equivale exatamente a assergdo de sua absoluta
“indisponibilidade™3 — pelo que seria juridicamente viavel, em tese, o debate politico

a respeito da eutandsia, por exemplo.4

Segundo a ligao de Ferrajoli (2011, p. 22),

40 Fachin (2012, p. 236) exemplifica que “[...] € juridicamente ineficaz o ato de pessoa que aliena
algum aspecto de sua liberdade, como, por exemplo, a liberdade religiosa”.

41 A nocao de que os direitos humanos nao sdo passiveis de apreciagado estritamente econémica esta
intimamente ligada a ja mencionada concepg¢éo kantiana de dignidade (KANT, 2011, p. 77).

42 Para Puccinelli Junior (2013), “[...] estando associados a dignidade humana, os direitos
fundamentais s&o inalienaveis, ndo sendo sua titularidade objeto de negociagdo mercantil e de
renuncia expressa ou tacita. Ademais, o ndo exercicio de tais direitos por certo periodo de tempo nao
induz prescrigdo”.

43 Neste sentido, a ligdo de Menéndez (2012, p. 91 e 92, tradugdo nossa), pra quem “um direito
fundamental € um poder juridico de autodeterminagéo a disposi¢ao do individuo titular desse direito,
mas indisponivel ao legislador [...]". Isto ocorreria porque “a posigéo especial que ocupam os direitos
fundamentais no Estado constitucional manifesta-se pelo fortalecimento de suas garantias ou de seu
vigor juridico frente a eventuais lesdes originadas na atuagdo dos poderes publicos e principalmente
do legislador” (SANCHiS, 2003, p. 230, tradugdo nossa).

44 Esta é, de toda sorte, ainda, uma impressao controvertida. Zambone e Teixeira (2012, p. 54), por
exemplo, afirmam categoricamente, ao tratar da inalienabilidade dos direitos fundamentais, que tais
direitos “sdo intransferiveis, indisponiveis e inegociaveis”. A questéo, afinal, gira em torno da
possibilidade (ou ndo) de renuncia da capacidade de gozo de um direito fundamental, em certas
circunstancias, o que sera melhor esmiucado adiante.
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A indisponibilidade dos direitos fundamentais equivale [...] a sua subtragdo
tanto as decisbes da politica quanto ao mercado. Por for¢ca da sua
indisponibilidade ativa, esses direitos ndo sao alienaveis pelo sujeito que
deles é titular: ndo posso vender a minha liberdade pessoal ou meu direito
de voto, e, mais do que tudo, minha proépria autonomia contratual. Por forga
da sua indisponibilidade passiva, esses direitos ndo sdo expropriaveis ou
limitaveis por outros sujeitos, a comegar pelo Estado: nenhuma maioria, por
maior que seja, pode privar-me da vida, ou da liberdade, ou dos meus
direitos de autonomia.

Neste mesmo sentido, parece viavel afirmar que o sujeito beneficiado pelo
conteudo decisério de uma decisdo transitada em julgado pode, eventualmente,
caso pretenda, dispor de sua prerrogativa fundamental de respeito a autoridade da
coisa julgada, para, sendo capaz, tratando de objeto licito e respeitando a forma
eventualmente exigida pela lei, transigir o proprio direito ja anteriormente julgado e

pleitear a autoridade jurisdicional competente a respectiva homologagao.

A quarta caracteristica geral dos direitos fundamentais é a sua
“imprescritibilidade”, o que significa, em geral, que ndo se perde o direito, em si, pela

inércia no seu exercicio.45

Segundo o ensinamento de Silva (2000, p. 185),

O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a eles ndo se
verificam requisitos em sua prescrigcdo. Vale dizer, nunca deixam de ser
exigiveis. Pois prescricdo € um instituto juridico que somente atinge,
coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que n&o individualistas,
como € o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescrigcao.

E de se observar que é exatamente o conteido ndo essencialmente
patrimonial dos direitos fundamentais que ndo se sujeita a prescricdo, e nao

exatamente os possiveis eventuais reflexos de cunho econémico desses direitos.

Conforme observa Fachin (2012, p. 237),

45 Zambone e Teixeira (2012, p. 55) resumem que “os direitos fundamentais sdo sempre exigiveis e
nao prescrevem, mesmo que o titular ndo o exerga por periodo indeterminado, ou ainda, que o exerga
em um unico aspecto”.
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Pode decorrer o tempo que for sem serem exercidos, e contra eles nao
corre a prescrigao extintiva do direito. Imagine-se a hipotese de uma pessoa
que, durante vinte anos, ndo exerceu o direito a liberdade de locomocéo.
Ela podera exercé-lo a qualquer momento, pois o direito fundamental de
locomover-se livremente ndo prescreve. Porém, o exercicio do direito de
acao em face de um direito fundamental pode ser atingido pela prescri¢ao.
Isso ocorre, por exemplo, em face de lesdo ao direito fundamental da
imagem de uma pessoa (art. 5° X). Deixado fluir o prazo previsto para
ajuiza-la, estara prescrito o direito de agao.

Em suma, a possibilidade de exercicio de um direito fundamental sempre
existe, e ndo é limitada pela prescrigao; por outro lado, a pretensdo de indenizacao
por alegada lesdo a um direito fundamental é, sim, passivel de ser fulminada pela

prescricao.

A quinta caracteristica que, em conjunto com as demais, distingue os
direitos fundamentais, é a sua irrenunciabilidade, do que decorre que, conquanto o
titular de um direito fundamental possa, eventualmente, escolher dele nao gozar,

nao pode, contudo, dele renunciar de qualquer forma.

Silva (2000, p. 185) opina que “ndo se renunciam direitos fundamentais.
Alguns deles podem até n&o ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas nao

se admite sejam renunciados”.46

Conforme a leitura de Cambi (2016), “[...] pode-se afirmar que o exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdes voluntarias, desde que nao

sejam permanentes nem gerais”.*’

Questao interessante e ainda carente de reflexao e debate aprofundado
esta relacionada as situacdes extremas em que ha aparente incompatibilidade entre

a possibilidade de exercicio de direitos fundamentais.

Imagine-se, por exemplo, a hipétese de pessoa, maior e capaz,
acometida por doencga grave, sem expectativa conhecida de cura, em circunstancias

tais em que a manutencéao da vida ocorre, de forma inevitavel, em situagcédo dolorosa

46 Logo em seguida, contudo, o autor ressalva que, “quanto ao carater absoluto que se reconhecia
neles no sentido de imutabilidade, ndo pode mais ser aceito desde que se entenda que tenham
carater historico” (SILVA, 2000, p. 185).

47 Segundo o autor, “[...] 0 exercicio ou ndo exercicio dos direitos fundamentais de liberdade dos
cidadaos decorre do préprio direito geral de liberdade, o qual permite que o seu titular deles possa
dispor ou renunciar. Caso contrario, estar-se-ia negando o proprio direito a liberdade” (CAMBI, 2016).



43

e possivelmente humilhante ou degradante, e, por isso, mesmo em descompasso

com niveis minimos de dignidade.

Em que pese o fato de existir grande controvérsia em torno da matéria,
parece possivel aventar que, em situacbes tais, tendo em vista que a opgao pela
vida (que é legitima) implica inevitavelmente, na pratica, uma renuncia, em algum
grau, da prépria dignidade, seria admissivel também, em tese, e igualmente legitimo
que a pessoa, ho intuito de preservar a propria dignidade, decidisse renunciar
definitivamente o exercicio do direito de viver (que, em tais situagdes limite, ndo

poderia ser imposto a pessoa como o peso de um dever inescusavel).48

Como sexta caracteristica geral que distingue os direitos fundamentais de

outros direitos subjetivos, pode-se mencionar a sua indivisibilidade.

Segundo Rothenburg (2014),

Pode-se compreender essa caracteristica sob o angulo de cada direito
fundamental, que constitui uma unidade incindivel em seu conteludo
elementar, bem como sob o angulo dos diversos direitos fundamentais, no
sentido de que ndo se podem aplicar apenas alguns dos direitos
fundamentais reconhecidos e ignorar outros.*®

Assim, também, entende Fachin (2012, p. 237), para quem

Cada direito fundamental constitui uma unidade incindivel em seu conteudo
elementar. Por exemplo, ndo se pode cindir a liberdade religiosa, de modo
que seja admitida a liberdade de crenga, porém negada liberdade de culto.
Se isso ocorrer, o direito fundamental — liberdade religiosa — tera sido
negado.

A indivisibilidade dos direitos fundamentais, todavia, pode ser compreendida
em outro sentido. Os direitos civis e politicos ndo podem estar dissociados
dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

48 As reflexdes em torno das eventuais possibilidades e limites constitucionais em torno da eutanasia,
contudo, conquanto constituam tema de relevante importancia e interesse, estdo excluidas do objeto
especifico do estudo que ora se apresenta.

49 Segundo o autor, “a indivisibilidade dos diversos direitos fundamentais indica a necessidade de
respeito e desenvolvimento de todas as categorias (na verdade, dimensdes) de direitos fundamentais,
sejam eles direitos de protecéo (especialmente os classicos direitos individuais ou liberdades
publicas), sejam eles direitos a prestagao (especialmente os direitos sociais), e, nesse sentido
complementario, evoca a interdependéncia e a inter-relagdo dos direitos fundamentais”
(ROTHENBURG, 2014).
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Piovesan (2017, p. 92) salienta que, “em suma, todos os direitos humanos
constituem um complexo integral, unico e indivisivel, em que os diferentes direitos

estdo necessariamente inter-relacionados e interdependentes entre si”.5°

A propria Piovesan, em estudo publicado com Vieira, alias, propde que,

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, ha que se enfatizar que a
Carta de 1988 é a primeira Constituicdo que integra ao elenco dos direitos
fundamentais, os direitos sociais e econdmicos, que nas Cartas anteriores
restavam pulverizados no capitulo pertinente a ordem econ6mica e social
(PIOVESAN e VIEIRA, 2006, p. 131).

Sob a perspectiva da indivisibilidade, tem-se que os direitos fundamentais
nao se organizam exatamente como “pilha”, em que um direito funciona como
fundamento de outros direitos, em uma escalada hierarquica previamente
determinada, ou em que uma nova “geragao” de direitos supera uma anterior; mas
como “esfera”, de mdltiplas “dimensées”,%' em que os direitos fundamentais tém sua
importancia determinada pela coeréncia do arranjo em que se encontram

mutuamente apoiados.5?

E neste sentido, alids, que se deve considerar que o respeito a autoridade
da coisa julgada e o desenvolvimento sustentavel ao invés de se encontrarem
contrapostos, sdo direitos que se complementam e que se apoiam mutuamente,

como fundamentais que sao.

A sétima caracteristica que, em conjunto com as demais, distingue os
direitos fundamentais € a sua universalidade, o que implica que os direitos incluidos

nesta categoria sdo prerrogativas de todas as pessoas sujeitas ao ordenamento

50 Segundo a autora, “[...] apresentando os direitos humanos uma unidade indivisivel, revela-se
esvaziado o direito a liberdade, quando n&o assegurado o direto a igualdade e, por sua vez,
esvaziado revela-se o direito a igualdade, quando ndo assegurada a liberdade” (PIOVESAN, 2017, p.
92).

51 A opgéao pela denominagao “dimensdes” no lugar de “geragdes” dos direitos fundamentais decorre
diretamente de seu carater indivisivel, e sera abordada no préximo tépico deste estudo.

52 Dworkin (2014, p. 177) propde modelo semelhante em relagdo ao que denomina “principios
morais”: “Se vocé organizar todas as suas convicgdes morais num filtro idealmente eficaz que
encapsule sua vontade, elas formarao um grande sistema de principios e ideias interconectados e
interdependentes. Para defender qualquer parte dessa rede, tudo o que vocé pode fazer é citar
alguma outra parte — até que consiga, de algum modo, justificar todas as partes pelas demais”.
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juridico, sem distin¢gbes relativas ao eventual pertencimento a uma determinada

minoria ou a um certo grupo vulneravel.53

A universalidade dos direitos fundamentais encontra-se, portanto,
conforme se esmiucara adiante, intimamente ligada a sustentabilidade, pela
perspectiva de responsabilidade social, isto é, a no¢do de que o simples crescimento
de indicadores econdémicos, sem que haja redu¢do de desigualdades e melhoria dos
indices de desenvolvimento humano, ndo pode ser tomado por genuino

desenvolvimento.

Silva (2009, p. 3) explica, a este respeito, que os direitos fundamentais
nao podem ser objeto de “[...] restricbes, independentemente de sua raca, credo,

nacionalidade ou convicgéo politica”.5*

Copetti Neto (2016, p. 48), alids, salienta o fundamento de igualdade de
direitos e assevera que sao fundamentais aqueles direitos “[...] que pertencem a
todos os individuos que compdem o povo, e que podem ser envergados, inclusive

contra as decisOes tomadas pela representagdo majoritaria”.%s

538 Sancho (2012, p. 7, tradugdo nossa), ao tratar dos direitos humanos das mulheres, enquanto grupo
vulneravel, a partir da perspectiva da Declara¢do Universal de Direitos Humanos e dos Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assevera
que “nao ha duvida alguma da pretensdo de universalidade com que os direitos humanos devem se
configuram, e estes textos partem da titularidade universal dos direitos neles reconhecidos, prevendo
a proibi¢ao de tratamento discriminatério”.

54 Vale mencionar que Bonavides tem um entendimento ampliado do alcance da universalidade dos
direitos fundamentais, para além de sua positividade. Segundo o autor, “a nova universalidade
procura [...] subjetivar de forma concreta e positiva os direitos da triplice geragao na titularidade de
um individuo que antes de ser o homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, € pela sua condi¢gao de pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia ao género
humano, objeto daquela universalidade” (BONAVIDES, 2004, p. 574). Nesta mesma perspectiva,
Fachin (2012, p. 236) entende que “os direitos fundamentais caracterizam-se pela universalidade, ou
seja, sao direitos que valem em todos os lugares, em todos os tempos e séo aplicaveis a todas as
pessoas. O autor, contudo, ressalva que “a universalidade dos direitos fundamentais pode conflitar
com direitos, também fundamentais, de grupos minoritarios ou de culturas diferentes da ocidental. Por
essa oOtica, poder-se-ia reconhecer que tais direitos ndo seriam universais, porém relativos” (FACHIN,
2012, p. 236).

55 VVale mencionar que, ainda em 1859 Mill (2006b, p. 20) ja advertia que “o desejo do povo [...]
praticamente significa o desejo da parte mais numerosa ou da mais ativa deste; a maioria, ou aqueles
que conseguem ser aceitos como a maioria; o povo pode, conseqlentemente, desejar oprimir uma
parte de seu numero; e as precaugdes sdo tao necessarias contra isso como contra qualquer outro
abuso de poder”. Adiante, alias, o autor assevera que “[...] ‘a tirania da maioria’ inclui-se geralmente
agora dentre os males contra os quais a sociedade precisa estar atenta” (MILL, 2006b, p. 21).
Adiante, Bobbio (1998, p. 327) distinguiu como um dos critérios formais de configuragédo de um
determinado sistema como democratico que “nenhuma decisdo tomada por maioria deve limitar os
direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade de condigbes”.
Nesse mesmo sentido, a obra de Novais (2006), que trata dos direitos fundamentais como “trunfos
contra a maioria”.
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Afirmar a impossibilidade de tais restricdes, contudo, ndo quer dizer que a
universalidade corresponde a uma inviabilidade total de estabelecimento de

restricbes ao cabimento ou exercicio de direitos fundamentais.

Assim, é perfeitamente possivel que o direito fundamental de participacao
politica seja reservado aos plenamente capazes e que O Sseu exercicio, em
determinados casos, seja prerrogativa de cidaddos nacionais natos; ou de que o
direito de ir e vir de presos seja limitado, por exemplo. Para que tais continéncias a
universalidade sejam legitimas, contudo, € necessario que tenham fundamento

expresso no proprio texto constitucional.

O oitavo atributo que caracteriza e distingue os direitos fundamentais —
em conjunto com os demais tragos mencionados — é a sua limitabilidade, o que
significa, em suma, que apesar de fundamentais, tais direitos ndo podem ser vistos
como puramente absolutos,6 principalmente porque precisam ter sua aplicagdo

conjugada com outros direitos de natureza idéntica.

Santos, ao tratar da limitabilidade dos direitos fundamentais, explica que
tal caractere “[...] trata da capacidade de se limitar o direito fundamental, quando em
colisdo com ambito de protecéo de outro direito fundamental ou de interesse juridico

relevante protegido pela Constituicao” (2000, p. 18).

A este respeito, Puccinelli Junior (2013) opina que

E entendimento comum o de inexistir direito absoluto.

Como nao fogem a aplicagao dessa regra basilar, os direitos fundamentais
encontram inimeros limites, a comecgar pela impossibilidade de acobertar
atividades ilicitas e afastar a correspondente responsabilidade civil,
administrativa e penal dos individuos infratores.

Mas nédo é s6. A limitabilidade dos direitos fundamentais também se
expressa na interagdo com outros direitos igualmente relevantes.5”

56 Rocha (1997), alias, indaga: “[...] como n&o se pensar na relatividade dos direitos humanos, quando
se tem por certo ser proprio do Direito a historicidade dos elementos que o compdem e, ainda, que os
sistemas juridicos nao guardam o condao de absolutos?”.

57 Segundo o autor, “[...] evidenciada a colisdo de dois direitos fundamentais divergentes ou entre um
direito fundamental e um valor constitucionalmente contraposto, o intérprete devera harmonizar os
bens juridicos em conflito, tragando limites a plena incidéncia destes para buscar um ponto de
equilibrio que evite o sacrificio total de um em relagdo ao outro” (PICCINELLI JUNIOR, 2013). Neste
mesmo sentido, Ramos (2016) leciona que “a limitabilidade consiste no reconhecimento de que a
essencialidade dos direitos humanos e sua superioridade normativa ndo impedem a existéncia de
limites impostos a um direito em nome da preservagéo de outro. A interagéo social € uma realidade,
ndo sendo possivel analisar os direitos humanos de forma abstrata e estanque”. O autor observa,
alids, que “a visdo isolada e estatica de um direito € irreal e, via de regra, fruto de uma opc¢ao
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O proprio autor, todavia, ressalva que

“[...] as restricdes aportadas ao exercicio dos direitos fundamentais somente
sdo admissiveis se justificadas por outros direitos ou valores constitucionais
que, no caso concreto, se revelam tdo ou mais relevantes do que a
prerrogativa cerceada. Ademais disso, € preciso que as limitagdes impostas
sejam proporcionais e razoaveis, utilizando-se apenas os meios adequados
e estritamente necessarios a protegdo dos fins constitucionais pelo que
deverdo ser punidos eventuais excessos cometidos (PICCINELLI JUNIOR,
2013).58

Assim, também, Hesse (1998, p. 256), tendo em perspectiva o tratamento

dos direitos fundamentais por parte do texto constitucional alemao, ja salientava que

A limitacdo de direitos fundamentais deve [...] ser adequada para produzir a
protecdo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser
necessaria para isso, 0 que nao é o caso quando um meio mais ameno
bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional no sentido restrito, isto &,
guardar relagdo adequada com o peso e o significado do direito
fundamental.5°

ideoldgica do intérprete, ansioso por justificar sua posigéo juridica gragas ao apelo a um ‘direito
fundamental’, esquecendo, propositalmente, que outros direitos seriam afetados e mereceriam
também protecao” (RAMOS, 2016).

58 Alves (2010, p. 30) também afirma que “os direitos fundamentais ndo séo absolutos e ilimitados.
Eles encontram limites em outros direitos fundamentais, também consagrados pela Magna Carta. Por
serem direitos de forga constitucional, podem sofrer restrigdo apenas por meio de normas
constitucionais”. Neste mesmo sentido, Moraes (2011, p. 27) também opina que “os direitos humanos
fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades
ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuigdo da responsabilidade civil ou
penal por atos criminosos, sob pena de total consagragao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de
Direito. Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicao Federal, portanto, ndo
sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela
Carga Magna”.

59 O proprio autor complementa, com referéncias a atuagdo do Tribunal Constitucional Federal
alemao, que “[...] a autorizacdo para a limitagao de direitos fundamentais, mesmo em casos de uma
reserva legal ordinaria, nunca deve ser separada da garantia do direito fundamental, antes, sempre
tem de ser vista ‘na luz do significado do direito fundamental’, de modo que a reserva ndo contém
poder em branco para restrigao discricional. Sempre é exigida, antes, a consideragéo do direito
fundamental no quadro do possivel. Em casos especialmente formados, como, por exemplo, uma
colisdo de posigoes de direitos fundamentais diferentes, pode, no quadro da coordenagao
proporcional, tornar-se inevitavel, ao fim e ao cabo, deixar de recuar completamente um direito
fundamental [...]" (HESSE, 1998, p. 256). Alexy (2015, p. 295 e 296) também opina que “uma
restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso concreto, aos principios
colidentes for atribuido um peso maior que aquele atribuido ao principio de direito fundamental em
questao. Por isso, € possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sao restricdes a sua
prépria restricao e restringibilidade”. Mendes, Branco e Coelho (2000, p. 241), ao tratarem do tema,
ponderam que “esses limites, que decorrem da propria Constituicéo, referem-se tanto a necessidade
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Diante da possibilidade concreta de aparente conflito entre direitos de
natureza fundamental, portanto, € necessario refletir sobre critérios razoavelmente
claros de aplicagdo conjunta, de maneira a se garantir a maxima eficacia a todos,
com o menor sacrificio correspondente, em um arranjo de harmonia e coeréncia,
tendo em vista que ndo ha desnivel hierarquico entre direitos igualmente

fundamentais.

Aqui, é util salientar que n&o se pode perder de vista que o proprio texto
constitucional estabelece, de maneira expressa, fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1°) e objetivos fundamentais da Republica Federativa
(art. 3°) — que evidentemente ndo podem ser negligenciados na interpretacéo e
aplicacdo de direitos de todas as ordens, ai incluidos também os direitos

fundamentais.

A nona caracteristica que distingue os direitos fundamentais enquanto tais
€ a concorréncia, segundo a qual um mesmo cidaddo, em uma dada situagéo, pode

encontrar-se simultaneamente protegido por dois ou mais direitos dessa natureza.

Steinmetz (2000, p. 55) observa que,

[...] na hipétese de concorréncia de direitos fundamentais ndo ha uma
contradigéo de pretensdes juridicas elevadas por dois ou mais titulares. Ha
apenas um titular e dois ou mais direitos fundamentais expressos por
normas constitucionais que concorrem para a subsungdo da conduta ou
comportamento do titular.

De maneira semelhante, Fachin (2012, p. 239) pontua que

Ha direitos fundamentais que, para serem efetivados, dependem de outros.
O exercicio do direito fundamental de participacdo politica pressupde o
direito fundamental de informagdo. Em outras palavras, a informagédo é
imprescindivel para o exercicio de direitos politicos.®°

de protegdo de um nucleo essencial do direito fundamental, quanto a clareza, determinacéao,
generalidade e proporcionalidade das restricbes impostas”.

60 Ramos (2016) denomina de interdependéncia o que entende por “[...] mutua dependéncia entre os
direitos humanos protegidos, pois o conteudo de um pode vir a se vincular ao conteudo de outro,
demonstrando a interagéo entre a complementaridade entre eles, bem como que certos direitos sdo
desdobramentos de outros”.
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Os caracteres de concorréncia e limitabilidade dos direitos fundamentais
tém importancia capital, para que nao se perca de perspectiva que as garantias
fundamentais demandam interpretacdo e aplicagdo conjunta e sistematica,
principalmente quando se leva em conta, conforme ja destacado, que nao ha entre

tais direitos desnivel hierarquico.

O décimo aspecto que distingue e caracteriza os direitos fundamentais é
a sua inexauribilidade, o que significa que, ndo obstante a sua positividade, o rol de
direitos fundamentais expressa e especificamente previstos pelo texto constitucional
nao se exclui a possibilidade de criacdo de outros direitos de mesma natureza, por
meio do processo legislativo previsto na propria Constituigao Federal, nem tampouco
a possibilidade de que haja direitos fundamentais que simplesmente decorram
logicamente do sistema — o que, alias, vale repetir, encontra-se expressamente

previsto no art. 5°, § 2°, do texto constitucional de 1988.

Gomes (2010, p. 58), ao tratar da inexauribilidade dos direitos
fundamentais, salienta, alias, que “essa caracteristica esta relacionada a
historicidade, a medida que as sociedades evoluem novos direitos sdo reconhecidos

e positivados” .81

Resulta, portanto, que a vedacao de retrocesso, em matéria de direitos
fundamentais, de que se tratara logo a seguir, ndo implica uma impossibilidade
correspondente de progresso nessa matéria, na vigéncia de uma mesma ordem

constitucional.

O décimo primeiro aspecto que, em conjunto com os demais, distingue e
caracteriza os direitos fundamentais é a sua vinculatividade, segundo a qual tais
direitos nao se traduzem em meras recomendacdes ou intengcdes, mas sao, ao invés

disso, dotados de coercibilidade.?2

61 Assim, também, Fachin (2012, p. 238) afirma que “[...] ndo se deve ignorar que, em razao da
historicidade, ha sempre novos direitos fundamentais, formando-se na dindmica social. E o caso, por
exemplo, do direito @ moradia, que, por forca da Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro de
2000, passou a ser considerado formalmente direito fundamental (art. 6°)”.

62 Vale rememorar que Kelsen (2000, p. 26 a 28) aponta a coercibilidade como caracteristica principal
que poderia identificar como igualmente juridicos ordenamentos tao diversos como o da antiga
Babildnia e o americano contemporéneo, por exemplo.
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Nos dizeres de Fachin (2012, p. 240), “os direitos fundamentais tém poder
de vinculagdo. N&o significam, portanto, meras declaragcbes as quais seus
destinatarios podem ou n&o seguir. Eles vinculam todos os poderes estatais e,

inclusive, os particulares”.

Alexy (1999, p. 73), alias, entende que “a questdo mais importante para
cada catalogo de direitos fundamentais € se nos direitos fundamentais se trata de

normas juridicamente vinculativa sou nao”.

Segundo o doutrinador,

Em um sistema juridico que conhece a separagéo dos poderes e, com isso,
o poder judicial como terceiro poder, tudo fala a favor disto, de qualificar
como ‘“juridicamente vinculativas” somente aquelas normas de direitos
fundamentais cuja violagdo, seja em que procedimento for, possa ser
verificada por um tribunal, que s&o, portanto, justiciaveis (ALEXY, 1999, p.
73).63

No Brasil, a vinculatividade dos direitos fundamentais encontra
fundamento no préprio texto constitucional, haja vista que o art. 5°, § 1° da
Constituicao Federal, prevé, em termos expressos, que “as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.64

A este respeito, Dimoulis e Martins (2014, p. 95) lecionam que

Uma norma de particular importancia encontra-se no art. 5°, § 1°, da CF:
todos os direitos e garantias fundamentais, isto €, todas as disposi¢cdes que
definem direitos e garantias individuais, sociais e politicos,
independentemente do capitulo ou titulo da Constituicdo que os proclama,
sdo direta e imediatamente vinculantes (efeito imediato dos direitos
fundamentais).

Essa norma prescreve, em primeiro lugar, que os direitos fundamentais
vinculam todas as autoridades do Estado, incluindo o Poder Legislativo.

63 Neste mesmo sentido, Heck (2000, p. 117) afirma que “[...] quanto mais esta consolidado, em uma
ordem juridico-constitucional, tanto um tribunal, ou seja, uma instancia judicial-constitucional, como
uma via processual adequada, isto €, um meio processual a disposi¢ao do titular dos direitos
fundamentais para que o mesmo tenha a possibilidade de poder fazé-los valor quando violados pelo
poder publico diante deste tribunal, tanto mais se converte em realidade, e, portanto, passivel de
experiéncia pelo cidadao, o Estado constitucional”.

64 E de se destacar, aqui, que “[...] se por democracia entendemos o poder do publico que se exerce
em publico, é necessario estabelecer regras que indiquem com certeza quem, como e quando esta
habilitado para tomar quais decisdes. Quando essas regras faltam ou sdo instaveis, algo de muito
fundamental se perde no processo democratico” (GREPPI, 2012, p. 119 e 120, traducao nossa).
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Este ultimo ndo pode restringir um direito fundamental de forma n&o
permitida pela propria Constituicdo, sob o pretexto de que detém a
competéncia e a legitimacdo democratica de criar normas gerais e
geralmente vinculantes.

Em segundo lugar, a referida norma determina que os titulares dos direitos
nao precisam aguardar autorizagdo, concretizagdo ou outra determinagao
estatal para poder exercer seus direitos fundamentais. Se o legislador for
omisso em regulamentar e/ou limitar um direito, este poderé ser exercido
imediatamente em toda a extensdo que a ConstituicAo Federal define,
sendo o Poder Judiciario competente para apreciar casos de sua violagdo.%°

Por derradeiro,%® a décima segunda propriedade que identifica os direitos
fundamentais é a vedagao de retrocesso, o que significa que, na vigéncia de uma
mesma ordem constitucional, em geral, ndo se pode revogar ou reduzir a

importancia de direitos de tal natureza.

Segundo a leitura de Rothenburg (2014),

[...] no plano normativo, a eficacia impeditiva de retrocesso fornece diques
(obstaculos, dai a expressdo francesa “efeito cliquet’) contra a mera
revogacgao de dispositivos que consagram direitos fundamentais, ou contra
a substituicdo daqueles por outros menos generosos. No plano dos atos
concretos, a proibicdo de retrocesso permite impugnar, por exemplo, a
implementagdo de politicas publicas de enfraquecimento dos direitos
fundamentais.®”

65 Os autores também complementam que “Em outras palavras, o § 1° do art. 5° deixa claro que os
direitos fundamentais ndo sao simples declaragbes politicas ou programas de ac¢ao do poder publico
e tampouco podem ser vistos como normas de eficicia ‘limitada’ ou ‘diferida’. Todas as normas da
Constituicao que sao relacionadas a direitos e garantias fundamentais séo preceitos normativos que
vinculam o poder do Estado de forma direta e imediata” (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 95 e 96).
Miragem (2014, p. 49), por sua vez, observa: “Os direitos fundamentais, no sentido observado pela
moderna doutrina constitucional, constituem base axiologica e logica sobre a qual se assenta o
ordenamento juridico. Por essa razéo, colocam-se em posi¢ao superior relativamente aos demais
preceitos do sistema de normas que conformam o ordenamento”.

66 Evidentemente, diversos doutrinadores trabalham com os mais variados conjuntos de
caracteristicas definidoras de grupos de direitos. Neste estudo, procurou-se tratar de um conjunto
razoavelmente abrangente de caracteristicas que, em conjunto, contribuem para a identificagéo e
distingdo de direitos fundamentais em relacdo a outros direitos e deveres que compdem o
ordenamento juridico.

67 O autor, ademais, salienta: “Discute-se se a proibi¢cdo de retrocesso nao implica uma indevida
intromissado na analise da legislagao e de outros atos, com uma ampliagao n&o autorizada do
parametro de controle de constitucionalidade, uma vez que se estaria, na verdade, a apreciar a
(in)constitucionalidade de leis ou atos com base em outras leis ou atos supostamente mais benéficos.
Todavia, o principio do n&o retrocesso leva em conta a interpretacdo dada a clausulas
constitucionais, ndo apenas pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas também por leis e atos do Poder
Publico que implementam direitos fundamentais. Assim, nao se devem levar em consideragao as leis
e atos mais benéficos por si sds, mas a norma (dispositivo) constitucional conforme a interpretagao/
integracao operada pelas leis ou atos mais benéficos. Tanto ndo sdo propriamente os atos
infraconstitucionais (leis e atos mais benéficos) que servem de paradmetro do controle de
constitucionalidade, que tais leis e atos podem ser substituidos por outros de beneficio equivalente ou
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E de se observar, contudo, que a vedacdo de retrocesso ndo significa
exatamente que em um possivel novo arranjo constitucional, resultante de um Poder
Constituinte originario, ndo possa haver eventual retrocesso em matéria de direitos
fundamentais, inclusive com a exclusao de direitos que anteriormente constavam do

rol de garantias fundamentais, ou com a reducgdo de sua abrangéncia.68

2.3 Dimensoes dos Direitos Fundamentais.

Tragado um quadro geral das principais propriedades que, em conjunto,
caracterizam e distinguem os direitos fundamentais, cumpre tecer um panorama das
chamadas dimensdes desse conjunto de direitos, até mesmo para que seja possivel
situar de maneira mais especifica o respeito a autoridade da coisa julgada e a
promog¢ao do desenvolvimento sustentavel como direitos dessa natureza,

respectivamente de primeira e terceira dimensoes.

De inicio, € de se salientar que, conforme sugerido no tépico anterior,
inclusive por conta da indivisibilidade do conjunto de direitos fundamentais, parece
mais adequada a denominacao “dimensdes” dos direitos fundamentais — em relacao
a alternativa “geracgdes” —; e isto porque se considera que os direitos fundamentais
formam um todo coerente e harmébnico de particulas que se apoiam e se
fundamentam reciprocamente, e que deve ser interpretado em conjunto, sem que se

apele a inexistentes desniveis hierarquicos internos.

superior, pois o contraste deve sempre ser realizado em relagéo as respectivas normas (dispositivos)
da Constituicdo” (ROTHENBURG, 2014).

68 Em sentido contrario, Mazzuoli (2018, p. 33) opina que “os direitos humanos devem sempre (e
cada vez mais) agregar algo de novo e melhor ao ser humano, ndo podendo o Estado proteger
menos do que ja protegia anteriormente. Ou seja, os Estados estdo proibidos de retroceder em
matéria de protegao dos direitos humanos”. Isso se explica, alids, porque o autor entende, ha bom
tempo, que “[...] ndo ha conceito mais alheio ao da protegao internacional dos direitos humanos que o
conceito tradicional de soberania. Sao irreconciliaveis os conceitos de ‘soberania’ e ‘direitos
humanos’, o que implica necessariamente a abdicagao ou afastamento daquela nogdo em prol da
protecéo dos seres humanos protegidos [...]" (MAZZUOLI, 2002, p. 175). Vale salientar que ha, aqui,
uma pretensao especifica de estabelecimento de limites a possibilidade de retrocesso, no art. 4, § 3°,
da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, que prevé que os Estados que houverem abolido
a pena de morte ndo a poderao restabelecer (OLIVEIRA, 2012, p. 30).
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Hachem (2013, p. 620), ao tratar da referéncia a supostas geracdes de

direitos fundamentais, sugere que

A doutrina, ja ha algum tempo, vem tecendo criticas procedentes a essa
classificagdo, sob o ponto de vista histérico. De um lado, porque ela faz
transparecer uma substituicdo paulatina da geragcdo anterior pela
subsequente, quando na realidade os direitos ndo previstos anteriormente
complementam aqueles que ja haviam sido salvaguardados, agregando
novos conteldos protetivos ao ser humano sem abandonar as pretensoes
jusfundamentais previamente tuteladas, formando um bloco de protegéo
indivisivel. Essa complementaridade e indivisibilidade se verificariam, por
exemplo, pelo fato de que sem condigbes materiais de existéncia digna,
propiciadas pelos direitos sociais, as liberdades individuais ndo poderiam
ser efetivamente exercidas. De outro lado, porque essa construgao retrata
um quadro eurocéntrico e historiograficamente inadequado, visto que nem
todos os Estados passaram por todas essas etapas, ou néo vivenciaram a
positivagdo de tais direitos nessa mesma ordem cronolégica.t®

Sarlet (2006, p. 55), por sua vez, sintetiza que,

[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais nao aponta, tdo somente,
para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno [...].

Ndo ha, portanto, a partir dessa perspectiva, motivo para se aludir a
propriamente geragdes que supostamente se superariam, mas sim mais exatamente
a dimensdes’® que se somam e se complementam,”’ e que também variam no

tempo e no espaco, conforme as caracteristicas de historicidade e positividade.”?

69 Neste mesmo sentido, Flores (2009, p. 69) também opina: “[...] ainda que seja uma boa medida
pedagogica, devemos ter cuidado no uso da famosa e corrente teoria das geragdes de direitos [...],
pois ela pressupde suma visdo exageradamente unilateral e evolutiva da histéria do conceito. Como
dizemos, tal teoria permite que pedagogicamente ‘visualizemos’ como se avangou no reconhecimento
juridico das lutas pela dignidade. Mas tem seus perigos, pois pode induzir a pensar que, do mesmo
modo que as tecnologias de ultima geragéo, a atual fase ou geragao de direitos ja superou as fases
anteriores: aparentemente os direitos de quarta geragéo tornaram obsoletas as velhas lutas pelos
direitos civis e os direitos sociais. Basta estar atento ao que ocorre no mundo para perceber que isso
nao é assim e que se deve continuar lutando, cotidiana e complementariamente, por todas as
geragoes de direitos [...]".

70 | eite (2014, p. 84) opina que “a questdo terminoldgica, ora focalizada, é extremamente importante,
uma vez que os direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes se fundem, abrindo caminho para
uma nova concepg¢ao de universalidade dos direitos humanos fundamentais, pois, além de universais,
esses direitos tém como caracteristicas a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-
relacionalidade”.
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Neste estudo, trabalha-se, basicamente, com a noc¢ao de trés dimensdes
basicas dos direitos fundamentais, relacionadas aos assim chamados direitos de
liberdade, aos denominados direitos sociais e aos propalados direitos de

solidariedade.”

Ndo se ignora que parte da doutrina sugere a existéncia de outras
supostas dimensdes de direitos fundamentais,”® mas parece acertada a observagao

de Rothenburg (2014), segundo o qual

A indicagao de outras “geragdes” (dimensdes) além da terceira ainda nédo se
apoia em uma distingdo segura, [...]. Quem as sustenta provavelmente
utiliza sobretudo o critério temporal (histérico) e deixa-se influenciar pelos
modismos da atualidade. O direito de participagdo democratica, o direito a
um governo honesto e eficiente (“boa governancga®), o direito de informagéao
(que compreende a incluséo digital, com direito de acesso a Internet) e o
direito a identidade (direito de ser diferente), apenas para ilustrar, ndo
passam de consolidados direitos fundamentais classicos (de primeira
“geragao”, direitos “civis e politicos”), abordados, porém, a luz de novas e
instigantes preocupacgdes. Assim, se a leitura renovada das varias fases dos
direitos fundamentais impde-se para inseri-los no contexto presente e deles
extrair uma efetividade atual (a fim de que “os velhos direitos sejam
constantemente atualizados para refletrem a mentalidade e as
necessidades do presente”), o reconhecimento de novas e distintas
dimensdes ainda ndo se sustenta. E, talvez, uma veleidade recorrente da
doutrina de cada época, ao querer deixar sua contribuicdo e, assim,
inscrever um tipo préprio [...].

"1 Pisarello (2007, p. 111, traducéo nossa), alids, alude a “[...] interdependéncia e indivisibilidade de
todos os direitos civis, politicos e sociais, tanto em termos axioldgicos quanto estruturais”.

72 Em sentido diverso, ao menos em um primeiro momento, Bonavides (2004, p. 563) sugere que “0s
direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes sucessivas,
que traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativo [...]".

73 Nos dizeres de Bonavides (2004, p. 563), que trabalha com o termo “geragées”, “enfim, se nos
deparam direitos da primeira, da segunda e da terceira geragdes, a saber, direitos da liberdade, da
igualdade e da fraternidade, conforme tem sido largamente assinalado, com inteira propriedade, por
abalizados juristas”.

74 Bonavides (2004, p. 571), por exemplo, sugere que “sdo direitos da quarta geragao o direito a
democracia, o direito a informagao e o direito ao pluralismo”. Lobato (1998, p. 147), por sua vez,
afirma: “[...] percebe-se, hoje [...], 0 surgimento de uma quarta geragao de direitos, correspondente
aqueles que se relacionam com o progresso da ciéncia, como o direito a ndo manipulagédo genética,
ou ainda aqueles identificados a solidariedade entre os povos, como o direito ao desenvolvimento, ao
meio ambiente e ao patriménio comum da humanidade”. Bobbio (2004, p. 9) também opina que “[...]
ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geragéo,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitira manipulagdes
do patriménio genético de cada individuo”. Mais recentemente (2008, p. 93), Bonavides afirma a
suposta necessidade de se distinguir a paz como uma dimensao autébnoma de direitos fundamentais,
mais especificamente uma quinta dimensao: “Em suma: dantes, a paz tida por direito fundamental
nas regides teoricas; doravante, porém, a paz erguida a categoria de direito positivo. Ontem, um
conceito filosofico, hoje, um conceito juridico. E tanto mais juridico quanto maior a forga
principioldgica de sua acolhida nas Constituigdes”. Ultimamente, Silva e Fachin (2017) defendem
também a ideia de que o acesso a agua potavel seria um direito fundamental de sexta dimenséo.
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A primeira dimensao dos direitos fundamentais tem como eixo a
liberdade, aqui relacionada principalmente as liberdades civis e politicas, e ao direito

de nao intervencgdo do Estado na esfera privada.”

Os direitos de primeira geracdo (dimensao) sdo decorrentes das revolugdes
liberais do século XVIIl, em especial as declaragcdes de direitos norte-
americanas (a Declaragdo do Bom Povo da Virginia e a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos, ambas de 1776) e a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa, de 1789, que
enunciaram os direitos liberais classicos (também chamados de liberdades).
O valor que caracteriza a primeira geragéo de direitos € a liberdade, que
pode ser a liberdade de comércio, de expressdo, de consciéncia, de
reunido, de associagao, de crenga e religido etc. O valor liberdade emerge
nas declaragbes liberais como a necessidade de demarcar a atuagéo do
Estado na esfera do individuo. Em outras palavras, como sdo direitos de
cunho ou status negativo, impdem a abstencdo do Estado na seara
individual.

Os direitos de primeira geragéo (dimensao) sao os direitos civis e politicos.
Entende-se por direitos civis o direito a vida, a liberdade, a propriedade
privada, a igualdade formal e posteriormente outras liberdades especificas
como a de pensamento, expressao, reunido, associagao, dentre outras.

Ja os direitos politicos conferem a possibilidade de participagdo nos
destinos politicos, notadamente o direito de votar e ser votado (OLIVEIRA,
2016, p. 14).78

Para Sarmento (2006, p. 12 e 13), “dentro deste paradigma, os direitos
fundamentais acabaram concebidos como limites para a atuagdo dos governantes,

em prol da liberdade dos governados”.””

75 Nos dizeres de Bonavides (2004, p. 563), “os direitos da primeira geragao sao os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente”.

76 Goyard-Fabre (2003, p. 288) opina que “os chamados direitos do homem de ‘primeira geragéo’
certamente ndo fazem parte de uma profissao de fé democratica deliberadamente proclamada.
Exprimem, no entanto, na forma da lei civil, expressdo da vontade geral, a liberdade inviolavel que a
dignidade de todo cidadao implica”.

T Pierobon (2018, p. 62) observa que “[...] os direitos fundamentais ligados a liberdade servem
preponderantemente para proteger as pessoas (naturais ou juridicas) do arbitrio estatal’. Doria (1942,
p. 576), ademais, ja havia observado que “nem ao povo, nem ao governo, no legislativo ou no
executivo, é prudente confiar um poder onipotente, para assegurar aos individuos os direitos, e
promover o bem comum, de que o mais alto é o respeito a liberdade”. Neste mesmo sentido,
Bonavides (2004, p. 563 e 564) reforca que “os direitos da primeira geragéo ou direitos da liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, s&o direitos de
resisténcia ou de oposicao perante o Estado”. Assim também Ferreira (2012, p. 24) entende que
“enfim, os direitos fundamentais (na sua primeira face) [...], constituem limitagdo ao poder. O Poder
Politico, estabelecido pela Constituicdo — ela propria garantia institucional do pacto — nada pode
contra eles. Definem esses direitos a fronteira entre o que ¢ licito e o que ndo o é para o Estado. E,
limitando o poder, deixam fora de seu alcance um nucleo irredutivel de liberdade”. Grimm (2006, p.
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Leite (2014, p. 86), por sua vez, afirma que “sao também chamados de
direitos individuais, direitos subjetivos ou direitos de liberdade e tém por titulares os

individuos isoladamente considerados”.

Alexy (2015, p. 196) ao tratar da primeira dimensdo dos direitos

fundamentais, que denomina de “agbes estatais negativas”, leciona:

Os direitos dos cidadaos, contra o Estado, a agbes estatais negativas
(direitos de defesa) podem ser divididos em trés grupos. O primeiro grupo &
composto por direitos a que o Estado ndo impega ou ndo dificulte
determinadas agdes do titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que
o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situagdes do titular do
direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado ndo elimine
determinadas posig¢ées juridicas do titular do direito.”®

E possivel, contudo, ao lado do eixo negativo dos direitos fundamentais
de primeira dimensao, que impde um limite a atuacao do préprio Estado,” identificar
uma perspectiva positiva, que impde ao poder publico um dever de atuacdo ativa na

defesa desses mesmos direitos.

Os direitos civis e politicos, também chamados de direitos humanos de
primeira dimensao, tém por fundamento a liberdade, a seguranca e a

158) também opina que o surgimento dos direitos fundamentais esta, de fato, ligado a defesa contra a
intervencéo arbitraria do poder institucionalizado sobre a esfera de direitos do individuo. Pisarello
(2007, p. 115, tradugéo nossa) entende, alias, que “[...] o Unico poder idéneo para proteger os direitos
e, com isto, a liberdade das pessoas e dos grupos nos quais estas se inserem, seria um poder que
negasse, de certo modo, sua tendéncia intrinseca a dominagéo e a arbitrariedade, isto é, um poder
constantemente limitado e disciplinado em termos democraticos”.

78 Segundo o proprio Alexy (2015, p. 196), “a locomogao, a manifestagédo da crenga, a expressdo da
opinido, a criagdo de uma obra de arte, a educagéao dos filhos, a reunido em uma rua e a escolha de
uma profissdo sdo exemplos de acdes de um titular de um direito fundamental que podem ser
impedidas ou dificultadas”. O autor também afirma que “exemplos de propriedades de um titular de
um direito fundamental que podem ser afetadas sao viver e ser saudavel; um exemplo de uma
situagao é a inviolabilidade do domicilio” (ALEXY, 2015, p. 199). O doutrinador exemplifica, ainda, o
grupo de agbes estatais negativas ligado a vedagao de eliminagédo de determinadas posi¢des
juridicas do titular do direito fazendo referéncia ao direito de propriedade (ALEXY, 2015, p. 199).
Bobbio (2000, p. 49), por sua vez, leciona: “Dado que os limites as nossas agdes em sociedade sao
geralmente postos por normas (sejam consuetudinarias ou legislativas, sejam sociais, juridicas ou
morais), pode-se também dizer, como foi dito por uma longa e autorizada tradi¢do, que a liberdade
nesse sentido — ou seja, a liberdade que um uso cada vez mais difundido e freqiiente chama de
liberdade negativa — consiste em fazer (ou n&o fazer) tudo o que as leis, entendidas em sentido lato e
ndo s6 em sentido técnico-juridico, permitem ou nao proibem (e, enquanto tal, permitem nao fazer)”.
79 Copetti Neto (2016, p. 70), ao tratar do tema, leciona que “[...] os direitos de liberdade sdo direitos
humanos fundamentais — porque pertencem a todos enquanto pessoas, logo primario —; sdo direitos
subjetivos negativos — porque produzem expectativas de nao lesao”.
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integridade fisica e psiquica da pessoa, assegurando-lhe, ainda, a
participagédo na vida publica e no governo.

Pela sua propria natureza, os direitos humanos de primeira dimenséo séo
imediatamente exigiveis ao Estado, a quem cabe precipuamente garanti-los.
Vale dizer, os direitos civis e politicos sdo exercidos contra o Estado e os
seus agentes, que tém obrigagao de proteger a pessoa contra os abusos de
outra pessoa ou do préprio poder politico (LEITE, 2014, p. 87).80

No rol de direitos fundamentais de primeira dimensdo encontram-se
incluidas importantes garantias do cidadao, contra qualquer espécie de exercicio
arbitrario do poder, como por exemplo, o direito a vida, a liberdade®! e ao acesso a
informag&o, como também, no ambito estritamente jurisdicional, o direito de respeito
a autoridade da coisa julgada® e de observancia ao devido processo legal,83

inclusive observados os seus corolarios do contraditério® e da ampla defesa, com

80 Neste mesmo sentido, Queiroz (2006, p. 7) leciona que “os classicos direitos de defesa, desde a
liberdade de expresséo, o direito de acesso ao direito e aos tribunais, até o direito de voto, requerem
por parte da esfera publica ndo apenas proibicoes de interferéncia dos poderes publicos, mas ainda
obrigagbes de prover as numerosas e complexas condigdes institucionais do respectivo exercicio e
garantia”.

81 Em suas multiplas dimensodes, ai incluidas a liberdade de locomocao, de opinido, de manifestacéo
do pensamento, de culto, de exercicio profissional, etc.

82 Thamay (2015, p. 82) leciona que, “adiantando o estudo, chega-se ao instituto da coisa julgada,
também conhecido como res iudicata, que € observado como garantia fundamental, ou seja, direito
fundamental dos cidadaos brasileiros. Com essa qualidade normativa, a coisa julgada vem
preservada e constituida como garantia fundamental no art. 5°, XXXVI, do texto constitucional”.

83 Coélho (2016, p. 50) observa que “o devido processo legal esta intimamente relacionado ao
principio da legalidade. Dada a legalidade, ou seja, a previsdo normativa do que se pode ou néo
fazer, quando ha conflitos nas relagbes sociais e o Judiciario € chamado a solucionar a lide, como um
terceiro mediador da situagdo, essa solugédo deve ser realizada conforme um procedimento
previamente estabelecido e que garanta a dignidade e o direito das partes de se pronunciarem,
relatarem suas versdes dos fatos e se defenderem amplamente das acusagoes que lhes sao feitas
para, somente entdo, o Estado-Juiz proferir sua deciséo final a respeito de a quem confere o justo
direito”. Moraes (2011, p. 297) também afirma que “o devido processo legal configura dupla protegao
ao individuo, atuando tanto no dmbito material de protecédo ao direito de liberdade e propriedade
quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de produgao
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao
imutavel, a revisao criminal)’. Dias (2008, p. 44), por sua vez, assevera: “[...] seria importante que a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras resgatassem o principio do devido processo legal e, de forma
expressa, passassem a aplica-lo em seu aspecto substantivo, como uma forma de gerar decisbes e
licdes que permitam lhe dar maior concretude e garantir a sua aplicagdo em mais casos nos quais ele
poderd se apresentar como a solugéo para inibir atos e leis arbitrarias originarios do Poder Publico”.
84 Zufelato (2019, p. 56) leciona: “O contraditério € uma garantia constitucional processual que
enfatiza o proprio regime democratico instituido pela Constituicdo Federal, possibilitando a
participagéo dos jurisdicionados da tomada de decisées por meio do processo, legitimando assim o
exercicio do poder. Desde a origem remota do constitucionalismo até as contemporaneas teorias dos
direitos fundamentais — e o contraditério € um desses — as garantias constitucionais sédo voltadas
eminentemente para controlar os abusos de poder. Nesse mesmo sentido o contraditério se destina a
racionalizar o poder jurisdicional”.
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0S meios e recursos a ela inerentes, consagrados, respectivamente, no art. 5°,
XXXVI, LIV e LV, da Constituicdo Federal.85

Greco (2015), alias, afirma que

[...] a coisa julgada ndo é apenas uma garantia individual, mas também
coletiva, porque a coletividade tem interesse na regularidade do
funcionamento da maquina judiciaria, o que engloba a estabilidade das
decisdes nos termos previstos na legislagéo processual.

O respeito a autoridade da coisa julgada, portanto, € um direito
fundamental de primeira dimensdo, garantido pelo texto constitucional vigente,
contra possivel eventual arbitrio no exercicio do poder institucionalizado, e que atua
na consolidagdo de um outro direito igualmente fundamental, isto €, a promogao dos
niveis possiveis de seguranga social e institucional, tudo, inclusive, intimamente

vinculado a prépria ideia de sustentabilidade, conforme se vera adiante.

Os direitos fundamentais de segunda dimenséo, ligados primordialmente
a ideia de igualdade® ou mais exatamente de tratamento isonémico por parte do

Estado, incluem os assim denominados direitos econdmicos, sociais e culturais.

Os direitos de segunda geragéo (dimensao) séo frutos dos movimentos de
trabalhadores da segunda metade do século XIX (tendo como referencial
tedrico o Manifesto Comunista de 1848 e documentos decorrentes) e das
transformacgdes sociopoliticas nos primeiros anos do século XX, como a
Revolugédo Bolchevique na Russia (1918) e as Constituicdbes do México
(1917) e de Weimar (1919).

O valor dos direitos de segunda geracdo (dimenséo) € a igualdade, ndo a
igualdade formal liberal, mas a igualdade material, de condi¢des de vida e
trabalho das classes mais vulneraveis. Trata-se da igualdade material para
o homem da classe operaria, do trabalhador, daqueles explorados pelo
modo de produgdo de matriz liberal que norteou o século XIX.

85 Segundo Amendoeira Junior (2012, p. 72), “[...] o processo é verdadeiramente tutelado por
preceitos de ordem constitucional. Tudo com vistas a legitimagao dos resultados do processo. A
tutela constitucional do processo ou devido processo constitucional, portanto, seria o conjunto de
garantias constitucionais que asseguram as partes o exercicio das faculdades e poderes processuais,
sendo indispensaveis, no entanto, ao exercicio da jurisdigao”.

86 Bonavides (2004, p. 564), ao tratar dos direitos fundamentais de segunda dimenséo, afirma que
“sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por
obra da ideologia e da reflexao antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, por fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo de ser
que os ampara e estimula”.
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O conteudo da segunda geragdo/dimensdao sao os direitos econdémicos,
sociais e culturais. Sdo exemplos de direitos sociais a educagao, a saude, a
moradia; de direitos econdmicos os trabalhistas, de filiacdo sindical, de
condigOes justas de trabalho; ou ainda de direitos culturais o respeito a
identidade e a memoria da comunidade, o direito as fontes culturais etc.

Sao direitos de prestagdo (obrigagdo) positiva, porque, em esséncia,
impéem e demandam a acgdo estatal para a sua concretizagdo. Significa
dizer, para politicas de educacdo, saude, moradia etc., € fundamental a
alocacdo de recursos financeiros, uma atuacdo positiva do Estado para
efetiva-los (OLIVEIRA, 2016, p. 15).

Importante salientar, de toda forma, que a igualdade que constitui luminar
da segunda geracdo de direitos fundamentais ndo implica uma negagdo da
diversidade inerente aos humanos, seres unicos que sao, dotados de dignidade em

sua individualidade.8”

A igualdade que a segunda geragao de direitos fundamentais tem em
mira é, em suma, a de tratamento, de oportunidades e, possivelmente, de

possibilidades.

Conforme a ligao de Leite (2014, p. 88),

[...] enquanto os direitos humanos de primeira dimensao sdo uma espécie
de comando negativo (status negativus) imposto ao poder estatal, limitando
a atuacdo deste em funcdo das liberdades publicas asseguradas ao
individuo, os direitos humanos de segunda dimensdo impdem ao Estado
uma prestacdo positiva (status positivus), no sentido de fazer algo de
natureza social em favor do individuo.88

O autor explicita, ademais, que

87 Menéndez (2012, p. 36, tradugdo nossa), alias, ao tratar dos direitos fundamentais, assevera que
“[...] o sistema democratico se alicerga sobre o respeito a diversidade, a pluralidade”.

88 O autor explicita que, “dito de outro modo, o contetido dos direitos individuais repousa em um dever
de néo fazer por parte do Estado em prol de certos interesses ou direitos, como o direito a vida, a
liberdade nos seus multifarios aspectos (locomogao, expressao, religido, organizagao de grupos); ao
passo que os direitos sociais constituem um dever de fazer, de contribuir, de ajudar por parte dos
6rgaos que compdem o Poder Publico” (LEITE, 2014, p. 88). Nesse mesmo sentido, Marmelstein
(2016, p. 50) leciona que “os direitos de primeira gerac¢do tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitagdo do poder estatal e permitir a participagdo do povo nos negécios publicos. Ja os
direitos de segunda geragédo possuem um objetivo diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e
tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade
de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da liberdade. Nessa
acepgao, os direitos fundamentais de segunda geragao funcionam como uma alavanca ou uma
catapulta capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condigbes
basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade”.
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Os direitos de segunda dimensado traduzem-se, portanto, em direitos de
inclusdo social. Requerem, por isso, politicas publicas que tenham por
objeto, sobretudo, a garantia do efetivo exercicio das condigbes materiais
de existéncia digna da pessoa humana (LEITE, 2014, p. 88).8°

Na mesma trilha, Lafer (1988, p. 127) opina que

[...] os assim chamados direitos de segunda geragao, previstos pelo welfare
state, sdo direitos de crédito do individuo em relagcdo a coletividade. Tais
direitos — como o direito ao trabalho, a salude, a educacdo — tém como
sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre governantes e
governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-
los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de
primeira geragdo, o0 homem na sua individualidade.®°

A Constituicao Federal de 1988 inclui no rol de direitos sociais, no art. 6°,
a educacgdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados; determina a prote¢cdo do patriménio histérico-cultural em uma
série de dispositivos;®! e, no que pertine aos direitos econdmicos, notadamente no
art. 170, com a determinacdo de que a ordem econdémica encontra-se fundada na
valorizagado do trabalho humano e na livre iniciativa, que tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados, entre
outros, os principios da propriedade privada, da fungado social da propriedade, da
livre concorréncia, da defesa do consumidor e do meio ambiente, a reducdo das

desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

89 Alexy (2015, p. 201) também afirma que “os direitos que o cidadao tem, contra o Estado, a a¢des
estatais positivas podem ser divididos em dois grupos: aquele cujo objeto € uma agéo fatica e aquele
cujo objeto € uma agédo normativa”.

9 Assim também Serrano e Barletta Junior (1998, p. 24) afirmam que “os Direitos da 22 Geragao
configuram-se a partir da complementagéo histérica dos Direitos individuais, pelas reivindicagbes dos
despossuidos, pelas exigéncias para participar do bem estar social, sendo o fundamento dos direitos
do individuo em relagéo ao coletivo (Direito ao trabalho, a saude, a educacao, etc.). O
reconhecimento destes direitos depende da posi¢cdo que adote o Estado, principalmente, em relagdo
aos servigos publicos”.

91 Cite-se, como exemplo, a previsdo de cabimento de agdo popular para anular ato lesivo ao
patrimdnio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII); a competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para proteger bens de valor histdrico, artistico e cultural (art. 23, 1l1);
e a determinagao de que o Estado garanta a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional (art. 215, caput).
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Aqui, vale novamente lembrar que os direitos fundamentais estao
organizados em dimensdes que se complementam, e ndo em geragdes que se

superam ou se suplantam.®2

Bonavides (2007, p. 139 e 140), ao tratar das relagbes entre os direitos de
liberdade (dirigidos contra o Estado) e os direitos sociais (a prestagdes por parte do

Estado), pondera que

A sobrevivéncia da democracia liga-se ao éxito que eventualmente possa
alcancar uma teoria politica que afirme e reconcilie a idéia dos direitos
sociais, que faz licita uma maior intervengdo do poder estatal na esfera
econdmica e cultural, com a idéia ndo menos justa do individualismo, que
pede a seguranca e o reconhecimento de certos direitos fundamentais da
personalidade, sem os quais esta se deformaria e definharia, como fonte
que se deve sempre conservar de iniciativas Uteis, livres e fecundas.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo s&o aqueles ligados
precipuamente a ideia de fraternidade ou de solidariedade, e incluem os direitos
tidos como transindividuais e cuja efetivacdo depende, em geral, de um esforgo

conjunto de toda a sociedade.

Os direitos de terceira geragao (dimensé&o) sao os direitos de solidariedade,
de fraternidade ou até mesmo “direito dos povos”. Sado direitos de
reconhecimento recente, com recorte histérico apés a Segunda Guerra
Mundial.

O valor é a fraternidade (ou solidariedade).

Sao exemplos de direitos de terceira geragao (dimenséo) o direito ao meio
ambiente, o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, a protegéo e a
conservagao do patriménio comum da humanidade.

Enquanto nas primeiras geragbes a titularidade era do homem-individuo, os
direitos de terceira geragcédo séo destinados a protegcdo de grupos humanos
(povo, nagdo e até mesmo a humanidade), como direitos de titularidade
coletiva ou difusa (OLIVEIRA, 2016, p. 15).

Leite (2014, p. 95) explica que

92 Schafer (2013, p. 61) também leciona que, “com efeito, a expressao geragdes dos direitos
fundamentais, em virtude de sua imprecisao, pode facilmente induzir em erro, por levar a crer que os
direitos fundamentais se sucedem no devir histérico, cada geragao sendo substituida por outra. Em
verdade, o fendmeno que se percebe € o da acumulagéo dos direitos. Os direitos de segunda
geragao, ao invés de se substituirem, agregam-se aos ja existentes direitos fundamentais de primeira
geracao, e assim sucessivamente, sendo possivel afirmar-se que os diversos modos de conceber os
direitos ndo se excluem, mas se complementam”.
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[...] os direitos de terceira dimensdo ndo se destinam especificamente a
protegdo de um individuo isoladamente considerado, pois os seus titulares
sdo, via de regra, indeterminados ou indeterminaveis. A rigor, seu
destinatario, por exceléncia, € o proprio género humano, num momento
expressivo de sua afirmagédo como valor supremo em termos existenciais.%

Siqueira Junior e Oliveira (2016, p. 37) mencionam que

Os principais Direitos de Solidariedade s&o o direito a paz, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao patriménio comum da humanidade, o direito a
autodeterminagdo dos povos, o direito a comunicagéo e o direito ao meio
ambiente.%

A este respeito, € importante observar que os direitos fundamentais de
terceira dimensédo ndo sao propriamente direitos do individuo contra o arbitrio do
poder (caracteristica marcante dos direitos fundamentais de primeira dimensao),
nem tampouco prerrogativas do individuo a atuagado do Estado (traco distintivo dos
direitos fundamentais de segunda dimensdo); sao, antes, direitos cuja
implementacdo depende, no geral, de agdes coordenadas entre o Estado e a

coletividade.95 9%

93 De maneira semelhante, Lafer (1988, p. 131), ao tratar dos direitos de terceira dimenséo, leciona
que “estes direitos tém como titular ndo o individuo na sua singularidade, mas sim grupos humanos
como a familia, o povo, a nagéo, coletividades regionais ou étnicas e a prépria humanidade”. Schafer
(2013, p. 60) também observa que “enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos)
- que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio da liberdade e
os direitos de segunda geragéo (direitos econémicos, sociais e culturais) - que se identificam como as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geragao, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade”.

94 Bonavides (2004, p. 570) trata dos direitos fundamentais de terceira dimens&o com uma ligdo de
historia, notavelmente ligada a ideia de desenvolvimento: “[...] a expressao que Etiene-R. Mbaya, o
brilhante jusfilésofo de Col6nia, formulador do chamado ‘direito ao desenvolvimento’, usa para
caracterizar os direitos da terceira geragéo ¢ solidariedade e nao fraternidade. O direito ao
desenvolvimento foi o tema de uma aula de E. Mbaya inaugurando os Cursos do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em 1972. Em 1977 a Comissdo dos Direitos do Homem das
Nacdes Unidas, apoiada na contribuicdo daquele professor universitario, formalizou, mediante
resolugdo, o reconhecimento do sobredito direito. Durante a 32 reunido daquela Comissdo em 1980,
ele foi incluido na Resolucgéo Final do 6rgao”.

5 Bobbio (2004, p. 9), contudo, adverte: “Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de
direitos de segunda geracéo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragao, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que
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Destaca-se, assim, para os fins do presente estudo, que o direito o
desenvolvimento é visto, a partir da perspectiva com a qual se vem trabalhando,
como um direito fundamental de terceira dimens&o,®” como tal intimamente ligado a

ideia de solidariedade.

E significativo salientar, neste particular, que o texto constitucional,
repetidas vezes, ao tratar do direito ao desenvolvimento,? ressalva ja os seus
aspectos econdmico e social,® o que reforga a nogdo, que sera esmiugada adiante,
de que o simples crescimento econémico nao pode ser tomado por sinbnimo de
desenvolvimento, principalmente quando implica degradagcdo ambiental e quando
nao promove inclusdo social, ou, o que é ainda pior, quando, como reflexo do

crescimento econdmico, as desigualdades sociais restam ainda aprofundadas.

Aqui, ainda uma vez, vale salientar que entre direitos fundamentais nao
ha propriamente desnivel hierarquico — conforme poderia, eventualmente, poder ser
sugerido pela no¢do de geragcdes que se superam. As diversas dimensbes de
direitos fundamentais, ligadas, primordialmente, a ideias de liberdade, igualdade e
solidariedade, complementam-se mutuamente, de maneira que ao intérprete e

aplicador do ordenamento juridico cabe procurar a maxima efetividade, a um so

nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles é o reivindicado
pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente n&o poluido”.

9% Vale aqui, também (n&o obstante a opgéo inicialmente declarada pela analise do tema a partir das
“‘dimensdes” apresentadas) a mengao a licdo de Ferrajoli (2011, p. 106): “Todos os direitos
fundamentais s&o (e se justificam enquanto) leis dos mais fracos em alternativa as leis dos mais
fortes que vigorariam na sua auséncia: em primeiro lugar o direito a vida, contra a lei de quem € mais
forte fisicamente; em segundo lugar, os direitos de imunidade e de liberdade, contra a lei de quem é
mais forte politicamente; em terceiro lugar, os direitos sociais, que sao os direitos a sobrevivéncia,
contra a lei de quem é mais forte social e economicamente”.

97 Neste sentido, além dos ja citados Siqueira Junior e Oliveira (2016, p. 37), também Lafer (1988, p.
131).

98 Ressalte-se, ademais, que o preambulo do texto constitucional ja aponta o desenvolvimento como
um dos deveres do Estado Democratico ali instituido, e que o art. 3°, I, determina que “garantir o
desenvolvimento nacional” € um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
Moraes (2011, p. 68), a este respeito, observa que, “[...] ao legislador ordinario e ao intérprete, em
especial a autoridades publicas dos poderes Executivo e Legislativo e da Instituicdo do Ministério
Publico, esses objetivos fundamentais deverdo servir como vetores de interpretacéo, seja na edigéo
de leis ou atos normativos, seja nas suas aplicagdes”.

99 Neste sentido, por exemplo, o art. 21, IX, que trata da competéncia da Unido para elaboragdo e
execucao dos planos nacionais e regionais de ordenagao do territério e de desenvolvimento
econdmico e social; o art. 43, § 1°, 1, que trata da redugéo de desigualdades regionais e, neste
sentido, da elaboragéo de lei complementar para tratar da composi¢éo de organismos regionais
responsaveis pela execugao dos planos regionais, integrantes dos planos nacionais de
desenvolvimento econémico e social; e o art. 180, que determina o dever compartilhado de todos os
entes federativos de promover e incentivar o turismo como fator de desenvolvimento social e
econdémico.
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tempo, por exemplo, aos direitos fundamentais ao desenvolvimento, como aspecto
da solidariedade, por um lado, e ao respeito a autoridade da coisa julgada, como

corolario da liberdade e da seguranca juridica,’® por outro.

100 Comparato (2006, p. 577), alids, sugere que ha uma relagao dialético-complementar entre as
nogdes de seguranca e solidariedade, e afirma que, “em suma, em matéria de seguranca pessoal e
de seguranca coletiva, no interior dos Estados ou no plano internacional, tudo converge para a
instituicdo de mecanismos de atuagéo solidaria”.
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3 A COISA JULGADA E SEUS LIMITES

No segundo capitulo, identificou-se o respeito a autoridade da coisa
julgada como direito fundamental de primeira dimenséo, isto €, como uma garantia
de liberdade de pessoas naturais e juridicas, umas em relagdo as outras, mas

também contra os poderes instituidos, ai incluida a prépria jurisdigao.

Neste terceiro capitulo, procurar-se-a compreender, inicialmente, qual a
definicdo presente do instituto da coisa julgada, segundo a legislagao
infraconstitucional vigente, e, a partir dai, quais as finalidades por for¢ca das quais se
prevé no ordenamento juridico, a partir do préprio texto constitucional, o respeito a
sua autoridade e por que se o eleva a categoria de garantia fundamental de primeira

dimensao.

Em seguida, delimitar-se-a as distingdes entre coisa julgada formal e
coisa julgada material e as respectivas implicacdes praticas e as relacdes com a a
prépria garantia igualmente fundamental de promocdo dos niveis possiveis

seguranga juridica, tanto em sua perspectiva social, quanto no viés institucional.

Adiante, investigar-se-a os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada,
para identificar exatamente “o qué” e “quem” fica sujeito a sua autoridade, com a

carga de imutabilidade e indiscutibilidade que dai decorrem, em principio.

O entendimento do exato alcance de tais elementos mostra-se de
fundamental importancia para o desenvolvimento do estudo que ora se apresenta,
inclusive para que se tenha condicao de compreender que a garantia fundamental
de respeito a autoridade da coisa julgada material configura importante elemento de
estabilidade juridica e, como tal, condicdo de viabilidade de desenvolvimento com
caracteristicas de sustentabilidade, sem que isso, por outro lado, signifique
necessariamente um elemento de engessamento das relagbes sociais, conforme se

procurara demonstrar, adiante, no quarto e quinto capitulos.
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3.1 A Definigao Legal de Coisa Julgada.

Conquanto preveja no art. 5°, XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,’®! o texto constitucional ndo trata
de uma definigdo do instituto juridico sob analise — cabendo, portanto, a legislagao
infraconstitucional o estabelecimento de parametros para o reconhecimento do

transito em julgado de uma determinada decisao judicial.92

Dinamarco (2001, p 46 e 47), contudo, ao tratar do dispositivo

constitucional em questéao, afirmou que

Na féormula constitucional da garantia da coisa julgada esta dito apenas que
a lei ndo a prejudicara (art. 5°, inc. XXXVI), mas é notério que o constituinte
minus dixit quam voluit, tendo essa garantia uma amplitude mais ampla do
que as palavras poderiam fazer pensar. Por forga da coisa julgada, ndo s6 o
legislador carece de poderes para dar nova disciplina a uma situagéo
concreta ja definitivamente regrada em sentencga irrecorrivel, como também
0s juizes sao proibidos de exercer a jurisdicdo outra vez sobre o caso e as
partes ja ndo dispdem do direito de agdo ou de defesa como meios de voltar
a veicular em juizo a matéria ja decidida.%3

101 Carride (2004, p. 244) entende que “a coisa julgada é, em certo sentido, um ato juridico perfeito;
assim ja estaria contemplada na protecéo deste, mas o constituinte a destacou como um instituto de
enorme relevancia na teoria da seguranca juridica”.

102 Thamay (2015, p. 82) observa que, “embora prevista na Constituicdo Federal como direito
fundamental processual do cidadao, n&o restou conceituada na Carta Politica, o que era de esperar,
visto que a sua simples previsdo de existéncia no catélogo dos direitos fundamentais a transformaria
em direito fundamental e de aplicagao imediata e eficacia plena, devendo ser conceituada e
constituida pela doutrina e possiveis normas”.

103 \Vale mencionar que, em sentido diverso, Delgado (2002, p. 9) entende que “a Carta Magna, em
seu art. 5°, inciso XXXVI, estabelece que ‘a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada’. E uma mensagem de carga indicativa no sentido de que a lei, em sua
expressao maior, ndo ha, ao entrar no mundo juridico, de produzir eficacia, em nenhuma hipotese,
que leve a causar qualquer diminuigdo aos limites da sentenga transitada em julgado. O tratamento
dado pela Carta Maior a coisa julgada ndo tem o alcance que muitos intérpretes lhe d&o. A respeito,
filio-me ao posicionamento daqueles que entendem ter sido vontade do legislador constituinte,
apenas, configurar o limite posto no art. 5°, XXXVI da CF, impedindo que a lei prejudique a coisa
julgada”. Thamay (2015, p. 87), todavia, opina que “o alcance da coisa julgada também chega ao
Poder Judiciario, que devera respeitar e considerar o julgamento que fora anteriormente obrado pelo
proprio Poder Judiciario e que recebeu o manto da imutabilidade e, consequente, indiscutibilidade do
conteudo decisoério”. Neste mesmo sentido, Marques (2003, p. 521) leciona que “existe, portanto, no
Direito patrio, a tutela constitucional da imutabilidade que a coisa julgada confere aos efeitos da
decisdo da lide, e também, o direito publico subjetivo de ser exigido o respeito a coisa julgada. Se
nem mesmo a lei formal pode atingir a coisa julgada, a posteriori resguardada se acha a imutabilidade
que desta decorre, em face de atos normativos menores, de ato administrativo, e, também, de outras
decisbes. Uma vez que a lei tem de respeitar a coisa julgada, claro que esta também deve manter-se
inatingida ainda quando for a lei aplicada jurisdicionalmente”.
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O art. 3°, caput, do Cdédigo Civil de 1916, ja continha a férmula segundo a
qual “a lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico perfeito,
ou a coisa julgada”, e o § 3°, daquele mesmo artigo, previa: “chama-se coisa julgada,

ou caso julgado, a decisao judicial, de que ja ndo caiba recurso”.104

Em que pese o fato de o Cddigo Civil de 1916 ja ndo se encontrar mais
em vigor, revogado que foi pelo Cdédigo Civil de 2002, sua definicdo legal de coisa
julgada foi repetida pelo art. 6°, § 3° da atualmente denominada Lei de Introdugao

as Normas do Direito Brasileiro.10°

No Cddigo de Processo Civil de 1939, havia, no art. 287 (inserido em
capitulo especialmente dedicado ao tratamento da “eficacia da sentenga”), a
previsao genérica de que “a sentenga que decidir total ou parcialmente a lide tera
forca de lei nos limites das questdes decididas”, sendo que o paragrafo unico
também fazia mencado de que “considerar-se-ao decididas todas as questdes que

constituam premissa necessaria da conclusao”.

Adiante, o Cdodigo de Processo Civil de 1939 previa, no art. 289, que
“‘nenhum juiz podera decidir novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma
lide”, excepcionando expressamente, contudo, nos seus dois incisos, “‘0s casos
expressamente previstos”, e “quando o juiz tiver decidido, de acordo com a
equidade, determinada relagdo entre as partes, e estas reclamarem a revisdo por

haver-se modificado o estado de fato”.

Em que pese o tratamento da coisa julgada pelo legislador de 1939 possa
ser considerado demasiado laconico,'® é ja notavel a preocupacdo dedicada,
naquelas circunstincias, a enumeracido clara das possibilidades em que uma
determinada decisao jurisdicional de carater definitivo poderia ser objeto de nova

discussao legitima, entre as mesmas partes, em qualquer processo judicial.

104 Sendo ainda anterior ao Codigo de Processo Civil de 1939, o Cédigo Civil de 1939 trazia em seus
artigos introdutérios ainda outras estipulagdes relativas ao exercicio do direito de agdo, como o direito
probatério (art. 12) e a regra geral de competéncia (art. 15), por exemplo.

105 A denominacéo de “Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro” foi conferida ao Decreto-Lei
n°® 4.657/1942, por forca da Lei Federal n°® 12.376/2010, e o § 3°, do art. 6°, foi incluido por
determinagao da Lei 3.238/1957. O art. 6°, § 3°, da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
foi incluido por determinagao da Lei Federal n® 3.238/1957. Thamay (2015, p. 82) opina, contudo, que
o art. 6°, § 3° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro definiria “[...] o que poderia ser a
res iudicata, mas em seu ambito formal para alguns [...]". A distin¢&o entre coisa julgada formal e
material sera objeto de analise e reflexdo adiante.

106 Segundo Paula (1976, p. 399), “o diploma processual de 1939 nao definia a coisa julgada”.
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O Cddigo de Processo Civil de 1973, no art. 467, previa denominar-se
“coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, nao

mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.10”

Contudo, tal redagdo dava ensejo a ambiguidades'® entre a definicdo
legal de coisa julgada e os planos de verificagcdo da propria sentengca como ato
juridico processual, isto é, existéncia, validade e eficacia (MIRANDA, 1974, p.
379).109

Ocorre que o plano de verificagcdo de eficacia de uma determinada
deciséo judicial (ai incluidas as sentengas) esta ligado a pendéncia de um recurso
com efeito suspensivo ou ndo — haja vista que os recursos recebidos no efeito
suspensivo, justamente, suspendem a eficacia de decisdo recorrida —, e nao

exatamente a formacao de coisa julgada.!°

Naquele cenario normativo, aliads, Liebman (1981, p. 53 e 54) ja havia

firmado o entendimento de que

[...] a eficacia de uma sentenga ndo pode por si s6 impedir o juiz posterior,
investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo juiz que
prolatou a sentenga, de reexaminar o caso decidido e julga-lo de modo
diferente. Somente uma razdo de utilidade politica e social [...] intervém
para evitar essa possibilidade, tornando o comando imutavel quando o

107 Thamay e Rodrigues (2016, p. 861), ao tratar do art. 467, do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
opinam: “percebe-se que o Codigo buscou inspiragdo na construgéo de Enrico Tullio Liebman, pois
este observa a res iudicata nao como efeito, mas como uma qualidade que torna todos os efeitos
imutaveis e indiscutiveis”.

108 Ainda no limiar da vigéncia do Cédigo de 1973 (1976, p. 400), Paula, ao tecer comentarios a
respeito do art. 467 daquele diploma legal, ja havia anotado: “E desaconselhavel agrilhoar o novo
Cdbdigo a uma posigéo em torno da qual muito se tem discutido e provavelmente se continuara a
discutir no futuro. A investigagéo cientifica, que n&o pode ser detida pelo legislador, bem podera
frutificar, a qualquer momento, em esquema diverso, correndo a lei o perigo de tornar-se
doutrinariamente anacrdnica se se houver comprometido, de forma desnecessaria, com uma das
concepgdes agora em voga”.

109 Machado (2015, p. 481), ao comentar o art. 467, do Cdédigo de Processo Civil de 1973, afirmou
que “o dispositivo sob apreciacéo teve claramente o intuito de conceituar a coisa julgada material,
mas nao logrou alcancar o seu intento com eficiéncia, posto que cometeu alguns equivocos técnicos.
Em primeiro lugar, coisa julgada material ndo é ‘eficacia’, mas sim um atributo ou qualidade da
eficacia: a sua imutabilidade”.

10 O art. 475-1, § 1°, do Cadigo de Processo Civil de 1973 previa que “é definitiva a execugao da
sentenca transitada em julgado e provisoria quando se tratar de sentenga impugnada mediante
recurso ao qual nao foi atribuido efeito suspensivo”; e o art. 520, caput, do Cédigo de Processo Civil
de 2015, trata da possibilidade de instauragdo de cumprimento provisorio de sentenga “impugnada
por recurso desprovido de efeito suspensivo”.
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processo teria chegado a sua conclusdao, com a preclusdo dos recursos
contra a sentenga nele pronunciada.

Neste contexto, percebe-se a coisa julgada, portanto, como qualidade de
imutabilidade, em principio, do conteudo decisério da sentenga (autoridade da coisa
julgada), e ndo exatamente como efeito da sentenga, ou como sua capacidade de

produzir efeitos no mundo dos fatos (eficacia natural da sentenga).’?

N&ao sao, pois, os efeitos da sentenga que se tornam imutaveis com a coisa
julgada material, mas sim o seu contetdo [...]. E este contelido, ou seja, é o
ato judicial consistente na fixagdo da norma reguladora do caso concreto,
que se torna imutavel e indiscutivel quando da formagao da coisa julgada.
Ainda que desaparegam os efeitos da sentenga, ndo se podera jamais por
em duvida que a sentencga revela a norma que se mostrava adequada para
a resolucgéo daquela hipétese que fora submetida & cognicéo judicial. E este
conteudo da sentenga que se faz imutavel e indiscutivel. Nao é, pois, a
eficacia da sentenca que se torna imutavel, mas a propria sentencga
(CAMARA, 2008, p. 459).

Vale observar que, em correspondéncia ao que previa o art. 289, do
Caodigo de Processo Civil de 1939, o Cadigo de Processo Civil de 1973 dispunha, no
art. 473, que “é defeso a parte discutir, no curso do processo, as questdes ja

decididas, a cujo respeito se operou a preclusdo”.3

1 Thamay e Rodrigues (2016, p. 858) observam: “reconhece-se em Enrico Tullio Liebman o mérito
de perceber que a coisa julgada ndo ¢ efeito da sentenga, mas, sim, qualidade que a estes efeitos se
ajunta”.

12 Neste sentido, observa também Dellore (2013, p. 57) que “o que é imutavel é o contetdo decisorio
da sentenca transitada em julgado, ndo os efeitos de tal sentenga”. O autor, alias, explicita adiante
que “[...] de fato a coisa julgada n&o atinge os efeitos da sentenca, visto que é possivel que esses
venham a se exaurir — como no caso de pagamento, remissao ou prescrigcao, em relagao ao efeito
condenatério da sentenca. Ora, se ndo ha mais efeito a ser protegido (ja que ndo mais existente), ndo
ha que se falar da coisa julgada como qualidade que adere a tais efeitos” (DELLORE, 2013, p. 61).
Assim, também, Tesheiner (2017, p. 736): “Esta claro que a imutabilidade, a que se refere o texto,
nao se refere aos efeitos da decisdo de mérito, que podem ser mudados, como na hipotese,
lembrada por Liebman, de o condenado pagar o valor da condenagao, o que extingue a eficacia da
condenagdo. A imutabilidade vai referida ao conteddo da decisao de mérito: declaro, condeno,
constituo, desconstituo, modifico, mando. E esse contetido que ndo mais pode ser mudado [...]".
Neste mesmo sentido, ja advertia Miranda (1997, p. 103) que “ha coisa julgada se ndo mais, no
processo, se pode discutir a lide, por ser irrecorrivel a decisdo, ou por ndo mais se poder recorrer. Ai
esta o que a define, e ndo a sua eficacia”.

113 Sobre esse dispositivo, Miranda (1997, p. 160) lecionou: “Se houve decisédo do juiz sobre algum
ponto de direito ou de fato e para que se chegasse a esse ponto houve prazo, a precluséo afasta
qualquer reexame e julgamento pelo juiz. O que se teve por fito no art. 473 foi evitar que, apos o sim,
ou ndo, que o juiz proferiu, possa ele passar a dizer ndo, ou sim. Nao importa se houve substituigdo
do juiz, ou se ja se acham em grau superior de jurisdi¢do os autos da agao, se o recurso que os levou
ndo abrange a matéria daquela deciséo”.
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E de se mencionar que, ao art. 473, do Cddigo de Processo Civil de
1973, corresponde o art. 505, do Cddigo de Processo Civil de 2015, segundo o
qual “nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas a mesma
lide”, ressalvando, expressa e especificamente, em seus incisos, as hipéteses em
que, “tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no
estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisao do que foi

estatuido na sentencga”, e “os demais casos prescritos em lei”.

O art. 502, do Caodigo de Processo Civil de 2015, afinal prevé: “denomina-
se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de

mérito ndo mais sujeita a recurso”.11%

Thamay e Rodrigues (2016, p. 870) observam que, por for¢ca da redagao

deste dispositivo legal,

Muita coisa muda, pois se pode, com base no novo texto, falar em coisa
julgada ndo somente das sentengas, mas também, como ja se defendia,
das decisbes de mérito de natureza distinta. Com base nesse fato, nasce
aqui a possibilidade de falar-se em coisa julgada de decisbes
interlocutdrias. 16

Trata-se, aqui, da possibilidade de formacédo de coisa julgada sobre a
decisédo na qual se veicula o julgamento antecipado parcial do mérito, nos termos do

art. 356, do Codigo de Processo Civil em vigor,''7 isto é, em linhas gerais, quando

14 Que refletia, por sua vez, o art. 289, do Cddigo de Processo Civil de 1939, como visto.

15 Thamay e Rodrigues (2016, p. 869 e 870) reafirmam, a respeito do art. 502, do Cédigo de
Processo Civil de 2015: “aqui, como se pode perceber, atribui-se a coisa julgada a qualidade de
autoridade, assim como defendido por Enrico Tullio Liebman. Esta autoridade, que se traduz em
verdadeira forga, tem a qualidade de tornar imutavel e, consequentemente, indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso”. Ramos Neto (2017, p. 433) também considera que “[...] o art. 502
do CPC/15 encontra-se em sintonia com o que ja dispunha a Lei de Introdugéo as Normas de Direito
Brasileiro — LINDB em seu § 3° do art. 6°".

116 Rudiniki Neto e Rosa (2016, p. 882) observam que, “em varios pontos do novo Cédigo, o legislador
destacou a possibilidade de que sejam proferidas decisdes de mérito, que ndo importam
necessariamente na extingao do feito, e sobre as quais incide a coisa julgada, sendo cabivel a agdo
rescisoria”.

7 Bueno (20164a, p. 400) salienta que “o CPC 2015 aceita expressamente que decisdes
interlocutodrias sejam de mérito com aptidao para transitar em julgado e n&o € por razéo diversa que o
art. 502 refere-se ao género e a nenhuma decisdo em espécie, diferentemente do que fazia o CPC de
1972. E o que ocorre, por exemplo, com as decisdes que julgam antecipadamente e parcialmente o
mérito (art. 356, § 3°)".
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parcela do pedido mostrar-se incontroversa, ou quando sobre determinada fragéo do

litigio for desnecessaria a produgdo de outras provas.’'8

Antes, porém, no art. 337, § 4°, o Cdodigo de Processo Civil de 2015
afirma que “ha coisa julgada quando se repete acao que ja foi decidida por decisao
transitada em julgado”, e o § 2° esclarece que “uma acgao € idéntica a outra quando

possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido”.1?

A nova redagao legal procura atuar, nestes termos, no sentido de superar
0 que, como visto, era apontado ha muito como uma imprecisdo conceitual entre as
nogdes de eficacia natural da sentenca e de autoridade da coisa julgada’™® — como
qualidade do conteudo decisério propriamente dito, isto é, a autoridade que torna,
em principio, imutavel e indiscutivel a decisdo; e ndo exatamente como efeito da

decisdo transitada em julgado.'?!

Em suma, portanto, a autoridade da coisa julgada € a qualidade de
imutabilidade e indiscutibilidade do conteudo decisério de uma determinada deciséo
judicial, o que obsta, em geral e em principio, que as mesmas partes pretendam
renovar a controvérsia jurisdicional, 0 que se encontra, como se vera a seguir,

intimamente ligado a nogao de promogao dos niveis possiveis de seguranga social e

118 E de se destacar que o regime instaurado, neste particular, pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
padece de certa incoeréncia. Enquanto as sentencgas, proferidas com fundamento no art. 485 ou no
art. 487, dao ensejo a interposicao do recurso de apelagao, que, como regra geral, tem efeito
suspensivo legal, nos termos do art. 1.012, caput, ficando, assim, inviabilizado o inicio do
procedimento de cumprimento provisoério de sentenga regulado pelos art. 520 a 522, do proprio
Cadigo de Processo Civil, as decisbes interlocutdrias por meio das quais se realiza o julgamento
antecipado parcial do mérito, estéo sujeitas a interposi¢do de agravo de instrumento, nos termos do
art. 1.015, I, sem efeito suspensivo, conforme a previsao contida no art. 995, e séo passiveis de
imediata execugao, por for¢a do disposto no art. 356, § 2°, do Codigo de Processo Civil.

19 Mourao (2016, p. 779), ao comentar as relagdes entre o art. 337, §§ 2° e 4°, e o art. 502, do
Cddigo de Processo Civil, sugere que “[...] a proibigéo de repeticdo da agdo, bem como o selo da
imutabilidade e indiscutibilidade que se agregam a decisao judicial transitada em julgado, s&o apenas
técnicas para se proibir a repeticdo do exercicio da jurisdigao, sobre 0 mesmo objeto, pelas mesmas

partes”.
120 Dellore (2016, p. 823), todavia, ao tratar do art. 502, do Codigo de Processo Civil de 2015, em
relagéo ao art. 467, do Codigo de Processo Civil de 1973, ressalva que “[...] a alteragéo € minima

(troca de ‘eficacia’ por ‘autoridade’), sem que haja a superagao do problema apontado pela doutrina”.
121 Gouveia Filho (2017, p. 283) leciona: “Coisa julgada, em si, € o estado da decisdo passada em
julgado. [...] Coisa julgada &, pois, um fato, e ndo um efeito juridico. O fato juridico coisa julgada é o
fato da decisdo com a coloragéo dada pelo transito em julgado. Dele, exsurgem efeitos juridicos
especificos”. Neste mesmo sentido, Medina (2015, p. 492) afirma que “coisa julgada é a imutabilidade
e indiscutibilidade da determinac¢ao do conteudo contido na decis&o de mérito. Nao se trata, pois, de
um efeito da sentencga”. Theodoro Junior (2017, p. 1116) também assevera que “a res iudicata [...]
apresenta-se como uma qualidade da sentenca, assumida em determinado momento processual.
N&o é efeito da sentenga, mas qualidade dela representada pela ‘imutabilidade’ do julgado e de seus
efeitos, depois que ndo seja mais possivel impugna-los por meio de recurso”.
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institucional, condi¢cdes de desenvolvimento com caracteristica de sustentabilidade,

conforme se esmiugara adiante.

3.2 A Finalidade da Coisa Julgada.

Conforme adiantado desde o inicio, pretende-se demonstrar, ao longo do
estudo que ora se apresenta, que a estabilidade juridica é fator de primordial
importancia para a viabilidade do desenvolvimento, com caracteristicas de
sustentabilidade, com reflexos relevantes em suas multiplas perspectivas, e é cedigo
que a garantia fundamental de respeito a autoridade da coisa julgada é elemento

basilar de promogao dos niveis possiveis de seguranga social e institucional.

Na ordem juridica vigente no Brasil, especificamente, a opcéo politica
pela previsdo do instituto da coisa julgada’? decorre ndo apenas do direito
fundamental a seguranca juridica, mas também se encontra especificamente
expressada tanto em nivel constitucional — por meio da mengao constante do artigo
5°, XXXVI'23 — quanto na legislacdo ordinaria — o que é atestado, inclusive, pelas

disposi¢des contidas nos artigos 502 a 508, do Cdédigo de Processo Civil.

122 Aqui, é valido ressaltar que ha na doutrina vozes que afirmam que a previsao de respeito a
autoridade da coisa julgada ndo pode ser considerada fator que caracteriza um determinado
ordenamento como juridico ou ndo. Neste sentido, Guerra Filho (2002, p. 231) aponta que: “Na
familia anglo-saxénica, regida pelo commom law, se desconhece o instituto tal como ele aparece em
sistemas juridicos como 0 nosso, ja que o julgado tanto pode ser atacado em um mesmo processo,
apos seu pronunciamento, mediante ‘mogdes’, como também em outro processo, pelo collateral
attack: isso nao importa, porém, em nenhum prejuizo ou inferiorizagdo para a justica norte-americana
ou inglesa, que na verdade €, sob certos aspectos, até mais eficiente que a nossa, dos paises da
familia romano-germanica”. Peixoto (2016, p. 839 e 840). também observa que “alguns ordenamentos
juridicos antigos sequer adotaram a coisa julgada, como o antigo direito noruegués, que permitia
sempre uma nova proposigcdo da demanda, quando fossem encontrados novos elementos. No
processo civil candnico, muito embora seja reconhecido o instituto da coisa julgada, ele é mais
flexivel em relagédo as causas sobre o estado das pessoas, sendo sempre possivel a revisédo, de
acordo com o canone 1.643” Assim, também, Camara (2008, p. 461) entende que “a impossibilidade
de modificagdo da sentencga a qualquer tempo, com a previsdo de um numero limitado de recursos,
todos sujeitos a prazos de interposicéo, e a consequiente imutabilidade da sentenga a partir do
momento em que a decisao se torne irrecorrivel sdo uma opgéo politica legislativa, que surge pelo
fato de o ordenamento ser voltado a preservagéo da seguranca juridica, a qual seria impossivel de se
alcancgar se as questdes submetidas ao crivo do Judiciario pudessem ser discutidas ad infinitum”.

123 Mourao (2016, p. 780) observa que, “se, de um lado, o preceito do artigo 5°, inciso XXXV, da CF,
abre as portas do Poder Judiciario para a apreciagéo de todas as lesdes ou ameagas de lesdo aos
direitos subjetivos, a coisa julgada, de outro lado, impede que essa atividade seja exercida em
duplicidade”.
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Neste diapasdo, ha relativo consenso na doutrina, no que diz respeito a
circunstancia de que a principal finalidade do instituto da coisa julgada seja garantir
niveis razoaveis de seguranga social'?* e, provavelmente, também, institucional;2°
colaborando para evitar que demandas jurisdicionais possam se arrastar

indefinidamente e, adiante, possam ser propostas novamente. 26

Assim é que, segundo Alvim e Medina (2003, p. 21 e 22),

A coisa julgada ¢ instituto cuja fungédo é estender ou projetar os efeitos da
sentenca indefinidamente para o futuro. Com isso, pretende-se zelar pela
seguranga extrinseca das relagbes juridicas, de certo modo em
complementagéo ao instituto da precluséo, cuja fungao primordial € garantir
a seguranga intrinseca do processo, pois que assegura a irreversibilidade
das situagdes juridicas cristalizadas endoprocessualmente. Esta segurancga
extrinseca das relagdes juridicas gerada pela coisa julgada material traduz-
se na impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensao.

124 Pohle (2012, p. 32) sugere que “a aspiragao a seguranga juridica e a paz juridica deve, nos
estreitos limites do efeito da coisa julgada, e em todo caso para o processo civil, ser reconhecida
como uma necessidade social justificada perante a moral”.

125 Wambier e Talamini (2013, p. 627), ao tratar da coisa julgada, afirmam: “Trata-se de instituto que
tem por objetivo principal gerar seguranga. A seguranga, de fato, € um valor que desde sempre tem
desempenhado papel de um dos objetivos do direito. O homem sempre esta a procura de segurancga
e o direito € um instrumento que se presta, em grande parte, ao atingimento desse desejo humano.
Por meio do direito, procura-se tanto a seguranga no que diz respeito ao ordenamento juridico como
um todo, quanto no que tange as relagdes juridicas individualizadas. E quanto a esta espécie de
seguranga que a coisa julgada desempenha o seu papel”. Peixoto (2016, p. 840) opina que, “tratando
especificamente do ordenamento juridico brasileiro, ocorreu a prevaléncia do valor estabilidade em
face da busca pela verdade, onde se permite a busca pelo virtualmente possivel, justificando-se o
legislador pela ‘verdade dos autos’ [...]".

126 Marques (2003, p. 517) opina que a coisa julgada consiste em “[...] exigéncia da ordem publica e
do bem comum, a fim de que a tutela jurisdicional entregue se torne estavel, segura e de absoluta
indeclinabilidade. Tem, por isso, a res iudicata, fundamento precipuamente politico”. Bueno (2007, p.
390) também considera a previsédo do instituto da coisa julgada uma opgéo politica, mas observa que
tal opgao “[...] realiza o principio da seguranca juridica [...]". Nery Junior (2010, p. 51) chega a afirmar
que, “para as atividades do Poder Judiciario, a manifestagdo do principio do estado democratico de
direito ocorrer por intermédio do instituto da coisa julgada. Em outras palavras, a coisa julgada é
elemento de existéncia do estado democratico de direito”. Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017b, p.
106 e 107), a proposito, afirmam: “De nada adiantaria a jurisdigao caso os conflitos, uma vez
resolvidos, pudessem ser rediscutidos, ou se a solu¢ao do juiz pudesse ser negada. De modo que a
deciséo jurisdicional, além de resolver os conflitos, deve se impor, tornando -se imutavel e
indiscutivel. Isso quer dizer que, havendo decisdo de mérito da qual ndo caiba mais recurso no
processo, ha direito a formagéo da coisa julgada. Isso n&o apenas para que a autoridade do Estado
possa se afirmar, mas também porque os cidadaos tém a necessidade de ver os seus conflitos
solucionados de forma definitiva. Direito fundamental a tutela jurisdicional n&o significa apenas direito
fundamental a resolugéo adequada do litigio, mas também direito fundamental a tutela jurisdicional
que ponha término a contenda ou que finalize a disputa. Uma solugdo que n&o se torna imutavel e
indiscutivel € uma mera opinido sobre um conflito, que poderia — guardadas as proporgdes — ser
emitida por qualquer parecerista. Portanto, como seria fora de propdsito, e até mesmo bizarro,
transformar o direito fundamental a tutela jurisdicional em um direito a uma ‘opinido’ do juiz, é fora de
qualquer duvida que esse direito tem como corolario o direito a definitividade da solu¢édo do conflito,
que de seu turno se assenta no direito fundamental a seguranca juridica no processo”.
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Desta forma, pode-se deduzir que o instituto da coisa julgada
desempenha um papel extremamente util no sentido de viabilizar que o Direito
cumpra a finalidade precipua a que se tem proposto ao longo do tempo: garantir os

niveis possiveis de seguranga social e institucional.

Isto ocorre, inclusive, por conta do fato de que se espera da funcao
jurisdicional do Estado que seja dada, para as lides que s&o levadas a sua
apreciacao, em algum tempo, uma determinada solugdo que seja ndo apenas certa,

mas também definitiva.

Nos dizeres de Thamay (2015, p. 84),

Com efeito, assim como qualquer conflito deve terminar, a lide judicializada
deve ter fim. Nesse desiderato, vem a figura da coisa julgada que também
tem finalidade especifica, qual seja a definicdo da lide e a sua
impossibilidade de posterior modificagdo gerando a esperada seguranca
juridica. 127

Segundo o préprio Canotilho (2003, p. 499), “[...] ao demandante de uma
proteccdo juridica deve ser reconhecida a possibilidade de, em tempo dutil
(adequacao temporal, justica temporalmente adequada), obter uma sentencga

executoria com forgca de caso julgado [...]".

Pode-se inferir, ademais, que o direito subjetivo de conhecer, em algum
momento, o teor de uma determinagao judicial definitiva cabe tanto ao demandante
quanto ao préprio demandado — mesmo por conta do escopo juridico geral primevo

de se garantir os niveis possiveis de seguranga.’?®

27 Thamay (2015, p. 83), alias, também defende a ideia de que “[...] a caracteristica constitucional da
coisa julgada, como direito fundamental do cidaddo que tem por finalidade estabilizar os conflitos e
gerar paz social’. Segundo o autor, ademais, “nao resta duvida de que a coisa julgada, como direito
fundamental, decorre do imperativo social, ja que nédo € possivel viver com a incerteza e eternizagéo
da lide, o que tornaria a vida simplesmente impraticavel para muitos” (THAMAY, 2015, p. 83).

128 Montenegro Filho (2007, p. 559) afirma que, “com a ocorréncia do transito em julgado, e por
questao de seguranca juridica, ndo se permite seja o ato decisoério desprezado pelo mesmo ou por
outro magistrado, justificando-se a coisa julgada pela preocupagao de se dar segurancga as relagdes
juridicas, nao mais permitindo sejam reavivados e rediscutidos os elementos de uma agéo finda, o
que imporia -se admitido fosse — notavel instabilidade em desfavor das partes do processo”.



75

A estabilidade que se relaciona a imutabilidade, em regra, de uma
deciséo dita “definitiva”, segundo Gidi (1995, p. 8), “[...] € anseio ndao somente da

parte vencedora, como da parte vencida e da populagdo como um todo [...]".12°

Neste sentido, alias, oportuna a observagao de Marinoni (2002, p. 17) de

que,

Se o tempo € a dimensdo fundamental da vida humana e se o bem
perseguido no processo interfere na felicidade do litigante que o reivindica,
€ certo que a demora do processo gera, no minimo, infelicidade pessoal e
angustia e reduz as expectativas de uma vida mais feliz (ou menos infeliz).
N&o é possivel desconsiderar o que se passa na vida das partes que estdo
em juizo. 30

Nao seria descabido supor que, no mais das vezes, senao sempre, a
impressao do vencido (ainda que parcialmente) de que a decisao que o atingiu é, de
alguma forma, injusta,’3’ soa muito menos angustiante do que a possibilidade de

eterna modificacdo de tal estado de coisas, isto &, a perpétua duvida.32

A propédsito de um possivel sentimento de injustica a respeito de uma

decisao judicial transitada em julgado, leciona também Nery Junior (2014, p. 8):

129 Greco (2015) aprofunda essa afirmacgéo, lecionando que “aquele a quem a Justica reconheceu a
existéncia de um direito, por decisdo ndo mais sujeita a qualquer recurso no processo em que foi
proferida, o Estado deve assegurar a sua plena e definitiva fruicdo, sem mais poder ser molestado
pelo adversario. Se o Estado ndo oferecer essa garantia, a jurisdicdo nunca assegurara em definitivo
a eficacia concreta dos direitos dos cidadaos, frustrando a promessa constitucional de que os direitos
constitucionalmente assegurados tém eficacia imediata e de que o meio eficaz de tutela que o
Estado, para esse fim, pde a disposig¢ao do cidadao ¢é justamente o recurso ao Judiciario. Por outro
lado, a coisa julgada é uma consequéncia necessaria do direito fundamental a seguranca (artigo 5°,
caput, da Constituicdo) também dos demais cidadaos, e ndo apenas das partes no processo em que
ela se formou, pois todos aqueles que travam relagdes juridicas com alguém que teve determinado
direito reconhecido judicialmente devem poder confiar na certeza desse direito, que resulta da
eficacia que ninguém pode negar aos atos estatais”.

130 Marinoni e Arenhart (2007, p. 668) também afirmam que “[...] de nada adianta falar em direito de
acesso a justica sem dar ao cidadao o direito de ver o seu conflito solucionado definitivamente”.

31 Moreira (2007, p. 249) assevera: “Poucas vezes a parte vencida se convence de que a sua derrota
foi justa. Se quisermos abrir-lhe sempre a possibilidade de obter novo julgamento da causa, com o
exclusivo fundamento de que o anterior foi injusto, teremos de suportar uma série indefinida de
processos com idéntico objeto, mal comparando, algo como uma sinfonia ndo apenas inacabada,
como a de Schubert, mas inacabavel — e bem menos bela”.

132 Neste sentido, alias, Costa (1982, p. 218) pondera que a incerteza a respeito da justica de uma
determinada decisao constitui “mal menor” do que a incerteza eternizada a respeito das relagdées no
mundo juridico. Assim também entende Moreira (1998, p. 214), para quem a indefinida possibilidade
de remocao dos efeitos da coisa julgada implica a completa inseguranca das relagdes sociais. Do
mesmo modo Jauernig (2002, p. 336), que assevera ser “[...] mais suportavel que uma sentenga
incorrecta exista e deva aceitar-se, que qualquer sentenca possa ser impugnada a todo momento”.
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A seguranga juridica, trazida pela coisa julgada material € manifestagdo do
estado democratico de direito (CF 1.° caput). Entre o justo absoluto, utdpico,
e o justo possivel, realizavel, o sistema constitucional brasileiro, a exemplo
do que ocorre na maioria dos sistemas democraticos ocidentais, optou pelo
segundo (justo possivel), que é consubstanciado na seguranga juridica da
coisa julgada material. Descumprir-se a coisa julgada & negar o proprio
estado democratico de direito, fundamento da republica brasileira.’3?

De maneira semelhante, também nos casos de interesse transindividual,
ndo se pode esperar que ande bem uma comunidade'* obrigada a conviver
permanentemente com a duvida sobre a efetiva definitividade, como regra, das

determinagdes emanadas de seu proprio Poder Judiciario.

Nas palavras de Wagner Junior (2008, p. 365),

Os cidadaos, ao recorrerem ao Judiciario para que este possa resolver o
conflito de interesses que os aflige, procuram, em especial, a seguranga
juridica de uma decisao que, esperam, Ihes seja favoravel.

Favoraveis ou nao, procedentes ou improcedentes, as decisbes judiciais
devem, em dado momento processual, se fazerem acompanhar da certeza
de que ndo mais poderao ser alteradas.

A principal finalidade da adocgédo da coisa julgada, portanto, parece ser
garantir que os cidadaos sujeitos a um determinado ordenamento juridico tenham a
certeza ao menos relativa — e, portanto, também a seguranca — de que um
pronunciamento judicial que os atinge, positiva ou negativamente, sera, em dado

momento, definitivo, quer concordem com ele ou néo.

E certo que se pode formular, ainda, assertivas acerca de uma série de
outras finalidades acessorias ou reflexas, que podem ser alcangadas ou viabilizadas

pela coisa julgada, além da primeira e mais evidente de promover estabilidade

133 Lourengo (2018, p. 451) também afirma que “a coisa julgada é atributo indispensavel ao Estado
Democratico de Direito e a efetividade do direito fundamental ao acesso ao Poder Judiciario,
assegurando uma solugao definitiva, imutavel para a sua quizila”.

134 Ndo apenas enquanto soma de individuos, mas também enquanto sociedade propriamente dita.
Tucci (2006, p. 36) observa que a “ordem descortina-se essencial tanto a vida individual como ao
convivio no seio da coletividade. [...] Conhecida é, a propdsito, a exortagdo de Goethe, no sentido de
que é preferivel alguma injustica a desordem, numa significativa demonstracao de que ao seu sagaz
espirito ndo passou despercebido que a existéncia normal do ser humano impde uma estabilidade
que s6 a ordem permite proporcionar”.



77

juridica, garantindo assim, também, os niveis possiveis de seguranca social e

institucional.

Assim &, por exemplo, que garantindo o ordenamento que a estrutura do
Poder Judiciario ndo devera (salvo nas estreitas excecbes expressamente
contempladas na propria ordem juridica) ser movida novamente, para decidir casos
idénticos que ja tenham transitado em julgado, permite ele que se procure viabilizar
que tal estrutura trabalhe com um certo nivel de eficiéncia na aplicagao de recursos
inevitavelmente limitados — tanto na perspectiva humana, quanto em relagao ao fator

financeiro.

Parece evidente que ndo haveria estrutura jurisdicional capaz de atender
as necessidades de um sistema que pudesse, ao livre alvedrio da parte vencida,
estar sujeito a deparar-se novamente com demandas anteriormente decididas, em
carater supostamente definitivo, inclusive porque, segundo a perspicaz observagao

de Monteiro (1912, p. 220), “os vencidos nunca serao convencidos”.

3.3 Coisa Julgada Formal e Material.

A distingéo basica entre coisa julgada formal e coisa julgada material é
digna de nota,’3® na medida em que, conforme observa Silva (2000, p. 437), ao
tratar da garantia fundamental encartada no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo

Federal,

Dizemos que o texto constitucional so6 se refere a coisa julgada material [...]
porque o0 que se protege €& a prestagao jurisdicional definitivamente
outorgada. A coisa julgada formal s6 se beneficia da protegéo indiretamente
na medida em que se contém na coisa julgada material, visto que é
pressuposto desta, mas ndo assim a simples coisa julgada formal. Tutela-se
a estabilidade dos casos julgados, para que o titular do direito ai
reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou definitivamente
no seu patriménio. 36

135 E de se salientar que Thamay (2015, p. 89), ao tratar do art. 502, do Cédigo de Processo Civil de
2015, afirma que, “com efeito, deve-se observar que o dispositivo acaba confundindo a coisa julgada
material com a coisa julgada formal, por ndo pontuar as distingoes”.

136 |déntica opinido é compartilhada por Alves (2000, p. 14), para quem a garantia constitucional do
artigo 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, ndo diz respeito a coisa julgada formal.
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Vale lembrar, neste diapaséo, por exemplo, que, segundo o artigo 966, 1V,
do Cddigo de Processo Civil de 2015, a decisdao de mérito transitada em julgado
podera ser objeto de acao resciséria quando ofender a coisa julgada material — o
que nao ocorrera, em geral, quando houver ofensa a autoridade da coisa julgada

apenas em sua dimenséao formal.

De outro lado, percebe-se que o art. 486, § 1°, do Cdédigo de Processo
Civil em vigor, destacou expressamente hipoteses em que a formacado de coisa
julgada formal implica, em principio, impossibilidade de propositura de demanda
idéntica, a menos que corrigido vicio que tenha levado a prolacdo de sentenca sem

resolucdo do mérito.

Desta forma, em um primeiro momento, procurar-se-a distinguir as nogdes
de transito em julgado e coisa julgada formal, para em seguida analisar os contornos
da coisa julgada material e da consequente imutabilidade, como regra, do conteudo

decisorio jurisdicional.'3”

3.3.1 Coisa julgada formal.

A coisa julgada formal'3® pode ser vista como uma espécie de preclusao

maxima,13° que opera contra as partes e o préprio Poder Judiciario, impedindo que

187 Camara (2017, p. 311 e 312) sugere: “Tenha-se claro, entdo, que coisa julgada é um género (que
deve ser compreendido como a imutabilidade da sentenca irrecorrivel, capaz de impedir a
repropositura da mesma demanda por aquela sentenca ja julgada), que comporta duas espécies:
coisa julgada formal (que incide sobre algumas sentencgas terminativas) e coisa julgada material (que
incide sobre sentengas definitivas)”.

138 Nieva-Fenoll (2016, p. 30 e 31) busca as reminiscéncias do tratamento legal da coisa julgada
formal: “[...] existe um preceito, o VI, § 5°, das leis de Hammurabi, que passou muito despercebido, e
que, sem embargo, merece a maxima atengéo: ‘Se um juiz julgou um causa, pronunciando sentenga
(e) depositado o documento selado, se, em continuagdo, muda a sua decisao, se ficar provado que o
juiz mudou a sentenga que havia ditado, pagara até doze vezes a quantia que motivou a causa.
Ademais, publicamente, sera obrigado a retirar-se de seu assento de justica (e) ndo voltara mais.
Nunca mais podera sentar-se com os Juizes em um processo’. Desde logo, qualquer processualista
que leia estes textos se perguntara como é possivel que 3700 atras estivera ja instituida, de maneira
logicamente arcaica, o instituto que hoje conhecemos como ‘coisa julgada formal’, vale dizer, a
invariabilidade das decisdes judiciais por parte do Juiz uma vez que as tenha pronunciado [...]".

139 Referindo-se a coisa julgada formal como “preclusdo maxima”, Pizzol (2010, p. 5). Assim, também,
Silva (2006, p. 322) discorre que “[...] coisa julgada formal, que outra coisa ndo é senao a
impossibilidade de alterar-se, na mesma relacao processual, o resultado alcangado pela sentenca.
Trata-se, portanto, de uma forma de precluséo, que cobre a sentenga de que ndo mais caiba recurso
algum”. Marques (2006, p. 322) também havia lecionado que “[...] a coisa julgada formal tem
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se altere o conteudo decisorio de sentencas, acérdaos e decisdes interlocutorias,

dentro do préprio processo.40

Na doutrina aparece a expressao preclusdao maxima para designar a coisa
julgada formal, e isto significa que a coisa julgada formal se identifica de fato
com o fim do processo, tendo lugar quando da decis&o ja nao caiba mais
recurso algum (ou porque a parte tera deixado escoar in albis os prazos
recursais ou porque tera interposto todos os recursos). Torna-se indiscutivel
a decisdo naquele processo em que foi proferida, e nisso se vé uma
afinidade com o instituto da coisa julgada formal e a precluséo [...] uma vez
que ambas tém seus efeitos adstritos aos processos em que se produzem
(WAMBIER e TALAMINI, 2013, p. 628).%41

De acordo com Santos (1999, p. 43), “a coisa julgada formal consiste no
fenbmeno da imutabilidade da sentenca pela preclusdo dos prazos para

recursos”.142

Esse aspecto é também objeto de analise por Vitagliano (2004, p. 49),

para quem

A coisa julgada formal identifica-se com a irrecorribilidade e decorrente
impossibilidade de continuar-se a demandar sobre o mesmo objeto. Nesse
sentido, a coisa julgada pode ser vista como preclusdo — a ultima, a maxima
€ a mais abrangente das preclusdes, a incidir sobre o0 processo mesmo e
ndo sobre um ato dele.'*3

semelhanga com a precluséo (ela é a preclusdo maxima) porque ambas se concretizam quando ja
ndo cabe recurso”.

140 Dellore (2013, p. 46) observa que n&o se confunde transito em julgado e coisa julgada formal.
Aquele é a impossibilidade de interposicéo de recurso, seja porque (i) a deciséo € irrecorrivel, (i)
esgotaram-se os recursos cabiveis; (iii) ndo houve interposi¢do do recurso no prazo legal ou (iv)
houve aquiescéncia da parte; ja esta é a imutabilidade da sentenga, em decorréncia daquele, no bojo
do proprio processo”. Assim, também, Gouveia Filho (2017, p. 284) leciona que “O transito em
julgado funciona como um elemento a mais no fato juridico decisional, projetando-lhe a imagem de
coisa julgada. Ele ¢, portanto, elemento fundamental da coisa julgada”.

141 Camara (2017, p. 309) explica: “da-se o transito em julgado da decisdo, entdo, quando precluem
os recursos. Pode-se, pois, dizer que o transito em julgado é efeito da preclusdo dos recursos (ou por
terem sido todos usados, ou por ter decorrido o prazo sem que o recurso admissivel tivesse sido
interposto”.

42 Thamay e Rodrigues (2016, p. 862) chegam a sugerir que “a suposta coisa julgada formal, em
verdade, ndo passa de preclusido temporal, pois ela esta ocorrendo. Desse modo, as partes no
mesmo processo nao poderao discutir determinada situagao, visto que 0 seu momento temporal e
processual ja passou. Neste caso, as partes terdo em seu (des)favor a ocorréncia da preclusao
temporal, instituto distinto da res iudicata que é comprometida com a imutabilidade e consequente
indiscutibilidade do conteudo da sentencga”.

143 De maneira ainda mais especifica, Marques (2003, p. 519) explica que “a coisa julgada formal
resulta da impossibilidade de novo julgamento pelas vias recursais, ou porque este foi proferido por
orgao do mais alto grau de jurisdicao, ou porque transcorreu o prazo para recorrer sem que o vencido
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E importante, todavia, a observacdo do préprio Vitagliano (2004, p. 47) de
que “a coisa julgada formal representa a estabilidade que a decisdo adquire no
processo em que foi proferida, quer tenha havido analise de mérito, quer nao tenha

ocorrido tal investigagao”.144

Vale dizer, portanto, que a coisa julgada formal implica a inviabilidade de
modificacdo da decisdo apenas no ambito do processo em que foi ela prolatada, nao
havendo impossibilidade — tdo somente por conta da coisa julgada formal — de que
seja tal conteudo decisorio rediscutido, inclusive entre as mesmas partes, em uma
outra demanda judicial, mesmo independentemente da configuragcdo de um objeto

processual distinto.

Em suma, segundo Machado (2005, p. 59), “a coisa julgada formal n&o
impede que o objeto do julgamento volte a ser discutido em outra demanda, haja
vista que atua apenas dentro da relacdo processual em que a sentenca foi

prolatada”.

Nos dizeres de Montenegro Filho (2007, p. 560), tendo em perspectiva o

regime que vigia, ja, no Codigo de Processo Civil de 1973,

[...] podera o autor dirigir nova pretenséo contra o réu, com idéntica causa
de pedir e pedido, desde que afasta a macula que impbés a extingédo
prematura da causa. Construida a premissa, podemos em consequéncia
concluir que a coisa julgada formal — prépria das sentencas terminativas —
impede a rediscussdo dos elementos da acdo e da parte dispositiva do
pronunciamento judicial no &ambito da propria acgdo instaurada, nao
obstaculizando, contudo, a prerrogativa de o autor rediscutir os temas no
curso de outra acdo judicial.

Tornou-se evidente, contudo, que, quando a sentenca terminativa tiver
fundamento em um “vicio processual’, e ndo simplesmente na inércia da parte, a

possibilidade de instauracido e prosseguimento valido e regular de uma nova

interpusesse recurso, ou finalmente, porque se registrou desisténcia do recurso ou a ele se
renunciou”.

144 O Codigo de Processo Civil Portugués, de 2013, trata do assim denominado “caso julgado formal”,
no art. 620, 1, nos seguintes termos: “as sentencgas e os despachos que recaiam unicamente sobre a
relagéo processual tém forga obrigatdria dentro do processo”.
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demanda dependera da correcao de tal vicio, conforme, alias, resulta da redagéo do

art. 486, § 1°, do Cddigo de Processo Civil em vigor.

Pela simples leitura do texto do art. 268, do CPC/1973, com excegdo da
hipotese de extingdo do processo sem resolugao do mérito baseada em
perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada, ndo haveria qualquer 6bice a
repropositura da demanda. Bastaria a parte realizar o pagamento ou o
deposito das custas e dos honorarios advocaticios.

Nao foi essa a opgdo do CPC/2015. Se, sob o prisma do texto anterior,
havia a necessidade de longas consideracbes para que se admitisse a
eficacia extraprocessual da coisa julgada formal, esse ndo € o caso do novo
texto normativo (PEIXOTO, 2016, p. 846).145

Saliente-se, por exemplo, que se a extingdo do feito, com fundamento no
art. 485, do Codigo de Processo Civil, tiver sido motivada por coisa julgada ou por
perempg¢ao, ou ainda se o fundamento da sentenca tiver sido a morte da parte, em
acao considerada intransmissivel por disposi¢cao legal, ainda que nao se fale na
formagao de coisa julgada material sobre tal julgamento, restara inviabilizada a
propositura de nova demanda, por uma impossibilidade I6gica de correcédo do vicio

gue motivou essa extingao.

Evidencia-se, portanto, que, conquanto a formacédo de coisa julgada
formal nao inviabilize, por si s0, a discussdo da questdo de mérito colocada em juizo
em outra demanda que venha eventualmente a ser proposta posteriormente, isto
nao quer dizer que nao se projete a propria coisa julgada formal para além dos autos
em que foi formada, no que diz respeito especificamente a existéncia do vicio

apontado na sentenca terminativa transitada em julgado.

145 O autor, alids, complementa que, “em suma, o CPC/2015 parece ter adotado a eficacia
extraprocessual da coisa julgada formal. Trata-se de uma escolha do legislador que favorece tanto a
promogao do principio da seguranga juridica, como da duragéo razoavel do processo. Nao sera mais
possivel a manutengédo de demandas frivolas, como o magistrado tera amparo legal para extinguir de
pronto as agdes que sejam propostas novamente sem a corregéo dos vicios identificados
anteriormente” (PEIXOTO, 2016, p. 848). Neste mesmo sentido, Mourao (2016, p. 782) também
afirma, tendo em perspectiva especificamente o Cédigo de Processo Civil de 2015, que “[...] a norma
do paragrafo 1°, do artigo 486 do referido texto, preceitua que no caso de extingdo do processo, em
certas hipéteses de sentenca terminativa, a propositura da nova ac¢ao depende da corregéo do vicio
que levou a extingdo do processo sem resolugao do mérito. Ora, a proibi¢cdo de repeticao da acéo,
com o mesmo vicio que foi declarado em processo anterior, decorre, sem sombra de duvida, da
autoridade da coisa julgada formal”.
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3.3.2 Coisa julgada material.

Enquanto a coisa julgada formal consiste, em principio, em uma espécie
de preclusdo maxima que impede as partes e o préprio Poder Judiciario de rediscutir
questdes ja decididas em carater definitivo, dentro do préprio processo; a autoridade
da coisa julgada material impede, como regra geral, que o conteudo decisorio de
uma sentenga, acordao ou decisdo interlocutoria definitiva seja objeto de novo

processo idéntico.146

Nas palavras de Vitagliano (2004, p. 49), a coisa julgada material

[...] representa a imutabilidade da decisdo, n&o apenas no processo em que
foi proferida, mas em qualquer outro onde as mesmas partes, com suporte
na mesma causa de pedir, deduzem pedido idéntico. A decisdo adquire o
selo da imutabilidade.#”

Assim, enquanto, com o transito em julgado de uma deciséo terminativa,
resta inviavel, em principio, por quem quer que seja, pretender alterar as questdes ja
julgadas, dentro daquela mesma relagao juridica processual;'#® quando transita em
julgado uma decisdo de mérito resta impossivel, como regra geral, que as mesmas
partes discutam novamente em juizo o conteudo decisério ja definitivamente

julgado.’4?

E de se ressalvar, contudo, com Gouveia Filho (2017, p. 285), que

146 \WWambier e Talamini (2013, p. 628), alids, advertem que “a coisa julgada material € a coisa julgada
por exceléncia. Quando se usa a expressao coisa julgada, isoladamente, esta-se significando coisa
julgada material. Quando se pergunta se determinada decisao fez (ou produziu) coisa julgada, esta-
se querendo saber se houve coisa julgada material”.

47 Assim também, Marques (2003, p. 519) afirma que, “na coisa julgada material, o julgamento se faz
regra imutavel para a situagéao litigiosa que foi solucionada, a ele vinculando imperativamente os
litigantes e também os érgéaos jurisdicionais do Estado, de forma a impedir novo pronunciamento
sobre a lide e as questdes a ela imanentes”.

148 Ressalva-se, contudo, com Gouveia Filho (2017, p. 285), que “[...] a decisdo que declara o autor
nao ser parte legitima, embora, por opgéo do sistema positivo (art. 485, VI, CPC), n&o toque o mérito
da causa, se torna, com o transito em julgado, indiscutivel dentro do préprio processo em que surgiu
e também em qualquer outro. Eis a razdo de se dizer que, se ndo sanado o vicio (no caso, corregao
da indicagéo o legitimado ativo), n&o se pode repropor a causa [...]".

149 Miranda (1997, p. 100) afirma que, “o que a realidade nos mostra é que a coisa julgada material
exige a formal, posto que haja coisa julgada formal de resolu¢des judiciais que ndo produzem coisa
julgada material. O haver coisa julgada formal é elemento necessario, porém nao suficiente”.
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[...] a decisdo que declara o autor ndo ser parte legitima, embora, por opgéo
do sistema positivo (art. 485, VI, CPC), ndo toque o mérito da causa, se
torna, com o transito em julgado, indiscutivel dentro do préprio processo em
que surgiu e também em qualquer outro. Eis a razdo de se dizer que, se
ndo sanado o vicio (no caso, corregao da indicagédo o legitimado ativo), ndo
se pode repropor a causa [...].

Imagine-se, por exemplo, uma acado de cobranga de um certo cheque,
movido por uma determinada pessoa, sendo que a cartula foi especificamente
emitida em beneficio de outra pessoa, sem que tenha havido endosso ou cessao
formal do crédito. A demanda deve ser, nestas condi¢des, extinta, sem julgamento
do mérito, nos termos do art. 485, VI, do Cédigo de Processo Civil, em atengdo ao
determinado no art. 17, da Lei 7.357/1985. Tal decisao é terminativa, mas apenas se
admite a propositura de nova demanda, entre as mesmas partes, com 0 mesmo
pedido e causa de pedir, isto €, com idéntico objeto, caso o vicio que deu origem a
extincdo seja corrigido, ou seja, caso o suposto credor obtenha o endosso ou a

formalizacao da cessao de crédito.

Alves (2000, p. 15), de toda sorte, assevera que

O comando emergente da sentenga, tornando imutavel, adquire autoridade
de coisa julgada, a impedir que a relagéo de direito material decidida, entre
as mesmas partes, seja reexaminada e decidida, no mesmo ou outro juizo
ou tribunal. Assim, fala-se em coisa julgada material, ou substancial, como
autoridade da coisa julgada.’®

Comparando os aspectos formal e material do instituto juridico da coisa

julgada, Furlan (2000, p. 87) afirma que,

A coisa julgada formal consiste numa imutabilidade que se projeta nos
limites — e somente nestes — do processo em que a sentencga foi proferida,
enquanto a coisa julgada material, ao contrario, diz respeito a imutabilidade
para fora do ambito do processo. Nesse sentido, no dizer de Liebman, a
coisa julgada formal é a imutabilidade como fato processual, ou seja, no
processo enquanto que a coisa julgada material € a imutabilidade fora do
ambito do processo. 51

150 Para Silva (2006, p. 325), a coisa julgada material é “a qualidade que torna indiscutivel o efeito
declaratério da sentenga, exauridos os recursos com que os interessados poderiam ataca-la”.

151 Wambier e Talamini (2013, p. 628) lecionam: “Toda sentenca é apta a fazer coisa julgada formal.
Entao, faz coisa julgada formal tanto a sentenga que deixa de julgar o mérito por caréncia de agéo ou
por faltar qualquer dos pressupostos processuais, quanto a sentenca, de mérito, que homologa
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Em comparacao ainda mais apertada, segundo Camara (2008, p. 460), é
possivel “[...] definir a coisa julgada como a imutabilidade da sentenga (coisa julgada
formal) e de seu conteudo (coisa julgada material), quando ndo mais cabivel

qualquer recurso”.1%2

E indisfarcavelmente por conta dessa imutabilidade caracteristica da
coisa julgada material, que transborda os limites da relagado juridica processual em
que proferida a decisdo definitiva, que o Cddigo de Processo Civil de 2015
estabelece como principio a primazia do julgamento de mérito — escolha politica que

se espelha em uma série de dispositivos ao longo daquele diploma legal.

Ainda nas denominadas “normas fundamentais do Processo Civil’, mais
especificamente no art. 4°, o Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé que “as partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a

atividade satisfativa”.

Nao se trata, portanto, em principio, de qualquer espécie de solucdo a
que o sistema se propde a entregar as partes, mas, sim, de uma “solugao integral do
mérito”153 da questdo levada ao Poder Judiciario por conta da garantia fundamental

da inafastabilidade da jurisdigéo.

Adiante, ao tratar da extingdo do processo, o art. 317, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, determina que, “antes de proferir decisdo sem resolugao de
merito, o juiz devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o

vicio”.154

transac&o ou que acolhe ou rejeita o pedido do autor, por exemplo. A coisa julgada material, a seu
turno, como observado antes, s6 se produz quando se tratar de sentenga de mérito. Faz nascer a
imutabilidade daquilo que tenha sido decidido para além dos limites daquele processo em que se
produziu, ou seja, quando sobre determinada deciséo judicial passa a pesar autoridade de coisa
julgada, ndo se pode mais discutir sobre aquilo que foi decidido em nenhum outro processo”.

152 O autor, em explanagao mais detalhada, esclarece que “a coisa julgada formal [...] sé é capaz de
pbr termo ao médulo processual, impedindo que se reabra a discusséo acerca do objeto do processo
no mesmo feito. A mera existéncia da coisa julgada formal é incapaz de impedir que tal discussao
ressurja em outro processo. Por tal motivo, as sentengas definitivas, as quais contém resolugao do
objeto do processo [...], devem alcancgar também a coisa julgada material (ou substancial). Esta
consiste na imutabilidade e indiscutibilidade do conteudo (declaratério, constitutivo, condenatoério, da
sentenga de mérito, e produz efeitos para fora do processo” (CAMARA, 2008, p. 462).

153 Em seus comentarios ao Cadigo de Processo Civil de 1973, Paula (1976, p. 403) ja observava que
“a sentenca deve sempre julgar totalmente a lide, sob pena de incorrer no vicio de citra petita”.

54 Antes, ao tratar das nulidades processuais, nos art. 276 a 283, o Cédigo de Processo Civil é
insistente de que as nulidades por inobservancia de forma somente seréo pronunciadas quando os
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O art. 485, § 7°, do Codigo de Processo Civil de 2015, também prevé que,
em qualquer caso de prolacdo de sentenga sem resolugcdo do mérito, interposto o
recurso de apelacdo, o juiz de primeiro grau tera a possibilidade de se retratar,
determinando o prosseguimento do feito, com a pratica dos atos processuais
eventualmente necessarios ao amadurecimento da demanda, ou proferindo novo

julgamento de mérito, desde logo, quando possivel.

O art. 488, por sua vez, determina que, “desde que possivel, 0 juiz
resolvera o mérito sempre que a decisao for favoravel a parte a quem aproveitaria

eventual pronunciamento nos termos do art. 485", daquele mesmo codigo.

Assim, por exemplo, se o caso for de extingao do feito, sem julgamento do
mérito, por inércia da parte autora, nos termos do art. 485, Il ou III,'5 mas tiver ja
condicbes o magistrado para julgar, no mérito, improcedente a demanda, em sua
totalidade, deve, segundo a determinacdo contida no art. 488, do Cddigo de

Processo Civil de 2015, preferir a segunda opcéao a primeira.

Parece possivel afirmar que, ndo houvesse uma firme tendéncia de
imutabilidade das decisbes de meérito, garantida exatamente pela autoridade da
coisa julgada material, mostrar-se-ia completamente descabida a clara determinagéo
do Cadigo de Processo Civil vigente de que se busque, sempre que possivel, a
construcdo de uma solugido de mérito, impedindo assim que as vias do Poder
Judiciario sejam novamente acionadas para discussdo das mesmas questdes, entre

as mesmas partes.

Nao é demais ressaltar, que é precisamente a autoridade da coisa julgada

material, como atributo do conteudo decisoério, que implica, em principio, sua

atos correspondentes ndo puderem ser aproveitados, e que o aproveitamento é a regra geral, quando
nao houver prejuizo a defesa das partes. O art. 279, § 2°, daquele diploma legal, alias, prevé que a
nulidade por falta de intimag&o do representante do Ministério Publico, nos processos de intervengéo
necessaria, ndo sera declarada antes da manifestagédo do préprio Ministério Publico sobre a
existéncia ou inexisténcia de efetivo prejuizo. Vale mencionar que o art. 932, paragrafo unico, do
proprio Codigo de Processo Civil, também prevé, no ambito dos tribunais, que, “antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja
sanado vicio ou complementada a documentacéo exigivel”.

155 Miranda (1997, p. 108), ao tecer seus comentarios ao Coédigo de Processo Civil de 1973, havia
observado: “Se o juiz indefere a peti¢éo inicial, € ndo se recorreu, extinguiu-se o processo. Houve
coisa julgada. Mesmo nas espécies do art. 267, Il (ficar parado durante mais de um ano por
negligéncia das partes, advindo o arquivamento do processo), ou lll (ndo promover o autor os atos e
diligéncias que lhe competirem, por mais de trinta dias, e advir o arquivamento), ha coisa julgada. [...]
Mesmo ai, houve coisa julgada. A coisa julgada s6 obsta a que se prossiga no mesmo processo. Para
que ndo mais se possa propor a agéo, é preciso que haja coisa julgada material”.
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imutabilidade e indiscutibilidade, que é algada pelo art. 5°, XXXVI, da Constituicao
Federal, a condicdo de garantia fundamental, e que se encontra, assim, intimamente
ligada a garantia igualmente fundamental a seguranca juridica, inclusive no que diz
respeito ao seu viés de estabilidade que, conforme se esmiucara adiante, consiste
em condicao de viabilidade de desenvolvimento, inclusive com os caracteres de

sustentabilidade, em suas multiplas perspectivas.'56

3.4 Limites Objetivos e Subjetivos da Coisa Julgada.

De certa forma, pode-se dizer que, em conjunto, os limites objetivos e
subjetivos tragcam a area de atuagdo da autoridade da coisa julgada, em cada caso

concreto, enquanto qualidade do conteudo decisério.

Nos subtdpicos que seguem, procurar-se-a delinear “o que” (limites
objetivos) e “quem” (limites subjetivos) fica sujeito a autoridade da coisa julgada, de
maneira a viabilizar a compreensao mais exata, adiante, das relacbes entre o
respeito a autoridade da coisa julgada como elemento de seguranca social e
institucional e, assim, de estabilidade juridica e as possibilidades de

desenvolvimento, com caracteristicas de sustentabilidade.

3.4.1 Limites objetivos.

Os limites objetivos,'5” conforme ja adiantado, dizem respeito, em linhas
gerais, a “matéria” ou as “questdes juridicas” que constituem objeto da autoridade da

coisa julgada.’®

156 Neste sentido, Nery Junior (2010, p. 52) leciona que “a lei ndo pode modificar a coisa julgada
material (CF 5° XXXVI); a CF ndo pode ser modificada para alterar-se a coisa julgada material (CF 1°
caput e 60, § 4°); 0 juiz ndo pode alterar a coisa julgada [...]". Também assim o ja citado Silva (2000,
p. 437).

157 Machado (2005, p. 61) observa que “ndo ha que se confundir [...] o instituto da coisa julgada
material com seus proprios limites objetivos, pois aquele se refere exatamente a capacidade que
possui a decisao judicial de se tornar indiscutivel perante demanda futura, ao passo que estes
representam quais as questdes decididas na sentenca que adquirem essa imutabilidade e
indiscutibilidade”.
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Dito de outra forma, “[...] o estudo dos limites objetivos da coisa julgada se
presta a estabelecer o que da sentenca se reveste daquela qualidade de
imutabilidade e o que fica de fora” (LIMA, 1997, p. 30).

Se é, como visto, o conteudo decisorio que fica sujeito a autoridade da
coisa julgada (aqui, tanto em sua perspectiva material quanto no aspecto formal), é
necessario compreender no que consiste tal conteudo decisorio, e é exatamente

este o ponto de reflexado relacionado aos limites objetivos da coisa julgada.

Carnelutti (1960, p. 136 e 137, tradugcdo nossa) defendia entendimento

segundo o qual

Coisa julgada significa a deciséo judicial de mérito que é obtida por meio do
processo de conhecimento, ou, em outros termos, a sentenga sobre as
questbes de fundo; as questdes de fundo julgadas ndo sdo apenas as
expressamente resolvidas, mas também aquelas cuja solugdo seja uma
premissa necessaria para a solugdo daquelas primeiras, e que, portanto,
séo resolvidas implicitamente (a chamada sentenca implicita).

No ordenamento juridico brasileiro, todavia, art. 503, do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, determina que é alcangada pela autoridade da coisa julgada

apenas a “questao principal expressamente decidida”.!59

E bem verdade, contudo, que o art. 503, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, prevé a extensdo da autoridade da coisa julgada a questédo prejudicial, que
tenha sido decidida expressa e incidentemente no processo;'%? mas isso desde que
0 juizo seja competente para resolver tal questdo, caso se apresentasse como

principal em demanda autbnoma; também, que dessa resolucido tenha dependido o

58 Nas palavras de Camara (2008, p. 468), no estudo dos limites objetivos da coisa julgada “trata-se
da verificagao do alcance da imutabilidade e indiscutibilidade da sentenga transitada em julgado, vista
em seu aspecto objetivo. Em outras palavras, o que se busca aqui € saber o que transitou em
julgado”.

159 Theodoro Junior (2017a, p. 1138) adverte que, “[...] diante da sistematica adotada pelo art. 503,
que limita objetivamente a coisa julgada as questdes expressamente decididas, a sentenga citra
petita ndo pode gerar efeitos acerca dos pedidos que nao chegou a apreciar’.

160 Para Zveibil (2016, p. 755), “o CPC/2015 [...], no justo empenho de tentar obter do processo ‘o
maior rendimento possivel’ promete flexibilizar o extremo rigor da legislagéo processual de 1973, ao
permitir que, em maior niumero de casos, a questao prejudicial seja atingida pelo manto da coisa
julgada”. Araujo (2016, p. 811) também opina que, “na verdade, este dispositivo processual cria um
novo conceito de limites objetivos da coisa julgada: possibilidade de alcangar questao que, na origem,
nao é objeto principal”’. Colhe-se, alias, da propria Exposi¢cdo de Motivos do Anteprojeto do Cédigo de
Processo Civil de 2015: “O novo sistema permite que cada processo tenha maior rendimento
possivel. Assim, e por isso, estendeu-se a autoridade da coisa julgada as questdes prejudiciais”.
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julgamento do mérito; e, por fim, que a seu respeito tenha havido contraditorio;161 162

restando absolutamente inviavel a aplicagédo do dispositivo no caso de revelia.63 164

O § 2° do art. 503, do Cdédigo de Processo Civil em vigor, contudo,
ressalva que a hipotese do § 1° ndo é aplicavel se no processo houver restricoes
probatorias’®® ou limitagbes a cognicdo que impecam o aprofundamento da analise

da questao prejudicial.’66

61 Ramos Neto (2017, p. 443) salienta que “[...] o dispositivo exige contraditorio prévio e efetivo, o
que leva a conclusao de que nao basta oportunizar as partes o direito de se manifestar sobre a
questao, sendo imprescindivel que efetivamente tenha havido debate sobre o ponto. E tal se justifica
a fim de evitar o efeito surpresa da formacgao da coisa julgada sobre questédo que, a principio, nao
estava abrangida pelo objeto da demanda”.

162 Rudiniki Neto e Rosa (2016, p. 885 e 886) ressaltam que “[...] € necessario esclarecer que se
tratam de pressupostos cumulativos. Vale dizer: ndo basta que um ou outro estejam presentes, é
imprescindivel que todos se apresentem diante do caso concreto, sob pena de a questao prejudicial
nao transitar em julgado”.

163 O Codigo de Processo Civil de 1939 previa, no art. 287, que “a sentenga que decidir total ou
parcialmente a lide tera forga de lei nos limites das questdes decididas”, e observava, no respectivo
paragrafo unico: “considerar-se-ao decididas todas as questdes que constituam premissa necessaria
da conclusao”. O art. 288, daquele diploma legal, contudo, previa que “néo terdo efeito de cousa
julgada os despachos meramente interlocutdrios e as sentengas proferidas em processos de
jurisdigao voluntaria e graciosa, preventivos e preparatérios, e de desquite por mutuo consentimento”.
O Cadigo de Processo Civil de 1973, no art. 468, disciplinava que “a teréo efeito de cousa julgada os
despachos meramente interlocutérios e as sentengas proferidas em processos de jurisdigéo
voluntaria e graciosa, preventivos e preparatorios, e de desquite por mutuo consentimento”. O art.
469, porém, ressalvava nao fazerem coisa julgada “os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentencga”, “a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentencga”, e “a apreciagéo da questéo prejudicial, decidida incidentemente no
processo”. Em seguida, o art. 470, do Cédigo de Processo Civil de 1973, dispunha: “faz, todavia,
coisa julgada a resolugao da questéo prejudicial, se a parte o requerer [...], 0 juiz for competente em
razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide”.

164 Neste sentido, Camara (2017, p. 314): “Fica, entdo, e desde logo, excluida a possibilidade de
formar-se coisa julgada material sobre a resolugdo da questéo prejudicial ao mérito se o réu tiver sido
revel”.

165 Aqui, também, Camara (2017, p. 315) leciona: “Deve-se considerar que qualquer restricdo
probatéria, seja ela derivada da lei ou de decis&o judicial, & suficiente para excluir a formagéo da
coisa julgada sobre a resolugao da prejudicial ao mérito. E que no caso de o juizo ter indeferido a
producéo de alguma prova (relacionada com a questao prejudicial, evidentemente), ndo se podera
considerar que houve contraditério efetivo sobre a matéria, uma vez que se podera demonstrar, em
processo posterior, que esta prova poderia levar a resultado distinto. E o mero fato de ser possivel
examinar-se esta alegagao ja implica dizer que n&do ha coisa julgada, uma vez que esta impede
qualquer nova apreciagao daquilo que ja tenha sido julgado”.

166 Zveibil (2016, p. 775) afirma que, “numa palavra, o § 2° do art. 503 do CPC/2015 representa
politica publica que visa neutralizar injusticas quando aplicada a ampliagdo dos limites objetivos da
coisa julgada”. Didier (2016, p. 788), por sua vez, chega a afirmar que “ha dois regimes juridicos
distintos de coisa julgada, no processo civil brasileiro, que variam conforme o objeto da coisa julgada.
Se a coisa julgada for relativa a resolugédo da questao principal (art. 503, caput), aplica-se o regime
juridico comum e tradicional, disciplinado em diversos artigos do CPC. Se a coisa julgada for relativa
a resolucao de prejudicial incidental, ha uma diferenga: o legislador impede a sua formacao, em
algumas situagdes previstas nos §§ 1° e 2° do art. 503, unicamente aplicaveis a esse regime de coisa
julgada”.
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O art. 504, do Codigo de Processo Civil de 2015, por outro lado, ressalva
que nao fazem coisa julgada “os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca” e “a verdade dos fatos, estabelecidas

como fundamento da sentenga”.’6”

Observando a ligao de Chiovenda (2002a, p. 449), pode-se depreender

que isto ocorre, porque

O raciocinio sobre os fatos € obra da inteligéncia do juiz, necessaria como
meio de preparar a formulagado da vontade da lei. [...] Atingido o objetivo de
dar formulagéo a vontade da lei, o elemento logico perde, no processo, toda
a importancia. Os fatos permanecem o que eram, nem pretende o
ordenamento juridico que sejam considerados como verdadeiros aqueles
que o juiz considera como base de sua decisdo; antes, nem se preocupa
em saber como se passaram as coisas, e se desinteressa completamente
dos possiveis erros logicos do juiz; mas limita-se a afirmar que a vontade da
lei no caso concreto € aquilo que o juiz afirma ser a vontade da lei. O juiz,
portanto, enquanto razoa, nao representa o Estado; representa-o enquanto
Ihe afirma a vontade”.68

Assim, por determinagédo legal expressa, a motivagcao desenvolvida na

sentenga nao fica agasalhada pelo manto da coisa julgada,’®® mas os seus termos

167 Tendo em mira o ordenamento juridico espanhol, Nieva-Fenoll (2016, p. 199) também observa
que, “efetivamente, uma parte consideravel do que diz o Juiz em suas decisbées nao tem efeitos de
coisa julgada, como sempre, porque ndo € necessaria essa eficacia para a estabilidade do
pronunciamento”.

168 Neste mesmo diapaséo, atento especificamente ao cenario legislativo brasileiro, que era
semelhante, neste particular, na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, Fux (2004, p. 828) ja
explicava que “nao obstante o legislador ter explicitado os limites objetivos da coisa julgada,
adstringindo-os ao pedido com sua correspondente causa de pedir, posto que a causa petendi com
outro pedido ou o mesmo pedido com outra causa de pedir diferencie as ag¢des, ainda visou
esclarecer ao alcance da mesma, no artigo 469 do CPC, ao ‘retirar do ambito da coisa julgada’ os
motivos (ndo a motivagao integral da sentenca onde se encarta a causa de pedir) importantes e
determinantes da parte dispositiva da sentenca, a verdade dos fatos estabelecida como fundamento
da sentenga e a apreciagao da questao prejudicial decidida incidentemente no processo”.

169 Segundo Theodoro Junior (2017a, p. 1140), “os motivos (puros), ainda que relevantes para fixagao
do dispositivo da sentenga, limitam-se ao plano logico da elaboragéo do julgado. Influenciam em sua
interpretagdo, mas nao se recobrem do manto de intangibilidade que é préprio da res iudicata. O
julgamento, que se torna imutavel e indiscutivel, é a resposta dada ao pedido do autor, ndo o ‘porqué’
dessa resposta”. Assim também Thamay e Rodrigues (2016, p. 872) observam: “[...] optou-se no
Brasil por excluirem-se da protecao da res iudicata os motivos determinantes (diferentemente do
sistema aleméo que inclui a fundamentagdo como objeto de protecéo da coisa julgada) para a
sentenga, bem como a verdade dos fatos por mais relevantes que sejam para a conclusao
sentencial”.
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sdo, no mais das vezes, de suma importancia para a fixacao dos exatos limites

objetivos, em cada caso concreto.'7°

Grinover (2001, p. 77) pondera que

[...] embora a autoridade da coisa julgada se limite ao dispositivo da
sentenga, esse comando pode e deve ser entendido — tanto mais quando
exista alguma margem para duvida — a luz das consideragbes feitas na
motivagdo, ou seja, na apreciagdo das questdes surgidas e resolvidas no
processo. Assim, da mesma forma que, para a mais perfeita determinagao
do objeto do processo, se conjuga o pedido a causa de pedir, para
determinagao do objeto do julgamento — e da coisa julgada que sobre ele se
forma — conjuga-se o mesmo aos motivos da decisdo. [...] assim como o
pedido deve ser visto a luz da causa de pedir (ambos compondo o objeto do
processo, isto &, a pretensao), o dispositivo s6 pode ser interpretado a luz
dos motivos, sendo todos eles [...] determinantes da extens&o objetiva dos
efeitos da sentenca e da autoridade da coisa julgada.'”

Da mesma forma, de acordo com a ligado de Silva (1979, p. 53),

Se é correto dizer-se que os motivos ainda que importantes nao fazem
coisa julgada (art. 469), nao é menos certo afirmar-se que o dispositivo se
ha de entender e “dimensionar” em razdo desses motivos, tanto que o
legislador os considera importantes para “determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca”.

Cumpre lembrar, ainda, que o pedido exordial fixa os limites gerais da
lide, conforme, alias, prevé o art. 141, do Cddigo de Processo Civil. Por outro lado, é
de se salientar também que, contra uma decisdo que deliberar sobre qualquer
questdo juridica de maneira ultra petita ou extra petita, por exemplo, deve ser
interposto o recurso adequado, no prazo assinado pelo ordenamento juridico em
vigor, sob pena de que haja inviabilidade de modificacao de seu conteudo decisorio,
que estara, como se depreende do que foi visto, incluido nos limites objetivos da

coisa julgada.

70 Didier (2016, p. 786) observa, tendo em vista o art. 503, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, que “a
ratio decidendi ndo é questdo prejudicial — a ratio é a tese juridica que sustenta a decis&o; como tese
juridica, ndo poderia se tornar indiscutivel pela coisa julgada”.

71 Liebman (1976, p. 164) também ja havia advertido que “[...] é exata a afirmativa de que a coisa
julgada se restringe a parte dispositiva da sentenga. A expressao, entretanto, deve ser entendida em
sentido substancial e nao apenas formalistico, de modo que compreenda n&o apenas a frase final da
sentenca, mas também tudo quanto o juiz porventura haja considerado e resolvido acerca do pedido
feito pelas partes. Os motivos séo, pois, excluidos, por essa razdo, da coisa julgada, mas constituem
amiude indispensavel elemento para determinar o alcance do dispositivo”.
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Merece destaque, também, a disposi¢cao do artigo 508, do Cdédigo de
Processo Civil, segundo a qual “transitada em julgado a decisdo de mérito,
considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacgbes e as defesas que a parte
poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido” — a assim

denominada “eficacia preclusiva da coisa julgada”.'”?

Importa dizer, portanto, que, uma vez decididas as questdes colocadas
em juizo, relacionadas a uma determinada causa de pedir, ndo se admite a
renovacdo da discussdao, no mesmo processo e, possivelmente, em outro, pelo
simples fato de que se aventou outros argumentos, relacionados a mesma causa de
pedir, que poderiam, em tese e eventualmente, levar o julgador a outra conclusao —
ressalvada aqui, evidentemente, a possibilidade de cabimento dos mecanismos
processuais dedicados a refutacdo de decisdo judicial transitada em julgado, como
as hipoteses de cabimento de impugnagdo ao cumprimento de sentenga e, ainda

mais notavelmente, de acao rescisoéria.l”3

De maneira um tanto resumida, enfim, pode-se dizer que os limites
objetivos da coisa julgada, em geral, estédo restritos a conclusao do juiz, ou seja, a
parte dispositiva da sentenca’’# — mas que o raciocinio que levou a tal conclusao,
em que pese nao restar exatamente atingido pela autoridade da coisa julgada
propriamente dita, dirige a verificagdo do teor da conclusdo em si mesma, quando

necessario.

172 Theodoro Junior (2017a, p. 1157) leciona: “[...] o que o sistema do Cédigo deixa bem evidenciado
€ que, mesmo néo incidindo a coisa julgada sobre os motivos da sentenga, ndo poderao eles ser
invocados para, em novas demandas, ou em decisdes supervenientes no mesmo processo, provocar
a modificagdo ou frustragdo daquilo que se acha sob a autoridade da res iudicata. Nem mesmo
alegacles e defesas que, se usadas a seu tempo, modificariam o julgamento da causa podem
ulteriormente fundamentar decisdes em detrimento daquilo que logrou alcangar o status de coisa
julgada”.

73 Neste sentido, Montenegro Filho (2018, p. 457) opina que “o transito em julgado da sentenga
(preclusdo maxima) acarreta a sua imutabilidade, exceto quando for atacada por instrumento
extraprocessual [...], retirando da parte a possibilidade de renovar as questdes suscitadas, bem assim
todas as que poderiam ter sido arguidas. Essa regra ndo € absoluta, limitando-se aos fatos
relacionados a causa de pedir da agao finalizada, sem retirar do interessado a prerrogativa de propor
nova acao, semelhante aquela, fundada em outra causa de pedir’. A mesma ressalva é feita por
Donizetti (2018, p. 441), que assevera: “As alegagdes e defesas abrangidas pela coisa julgada, ainda
que ndo deduzidas no processo, sao aquelas relacionadas com a causa de pedir”.

174 Segundo o art. 489, lll, do Codigo de Processo Civil de 2015, é elemento essencial da sentenga,
além do relatdrio e dos fundamentos, “o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais
que as partes lhe submeterem”.
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3.4.2 Limites subjetivos.

Enquanto os limites objetivos dizem respeito a matéria que fica
agasalhada pela autoridade da coisa julgada, os limites subjetivos, conforme ja
adiantado, dizem respeito, em linhas gerais, a “quem” restaria atingido por tal

qualidade do conteudo decisério da sentenca transitada em julgado.

O ponto nevralgico da questdo esta, na realidade, em se saber se a
autoridade da coisa julgada estenderia 0 seu alcance apenas e tdo somente as
partes, ou se terceiros beneficiados ou prejudicados pelos efeitos da sentenga

poderiam ser por ela, igualmente, atingidos.

A regra geral que orienta o tema estad encartada no art. 506, do Novo
Caodigo de Processo Civil, da seguinte forma: “sentenga faz coisa julgada as partes

entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros”.7>

Tal disposi¢cao encontra-se, em principio, em consonancia com a ordem

constitucional vigente, conforme observa Tucci (2006, p. 172), ja que,

Realmente, nenhuma restricdo de direitos pode ser admitida sem que se
propicie a pessoa interessada a produgédo de ampla defesa (nemo inauditus
damnari potest), e, consequentemente, esta s6 podera efetivar-se em sua
plenitude com o estabelecimento da participagéo ativa e contraditéria dos
sujeitos parciais em todos os atos e termos do processo.

Verifica-se, portanto, desde logo, dois fundamentos constitucionais para a
regra geral contida no art. 506, do Cédigo de Processo Civil de 2015: os principios
da ampla defesa e do contraditério, desdobramentos da garantia fundamental do

devido processo legal,'”® e, igualmente, a garantia fundamental de acesso a

75 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017b, p. 350) asseveram que “quem toma parte em um litigio
certamente sera atingido pelos efeitos das decisdes proferidas no processo. E mais especificamente
pela coisa julgada — qualidade que confere imutabilidade e estabilidade a decis&o, a qual se torna
sujeita apenas a agéo rescisoria, que permite a desconstituicdo da coisa julgada em hipoteses
excepcionais (art. 966)".

176 Carvalho Junior (2017, p. 30), ao tratar da redagao do art. 5°, LIV, da Constituigdo Federal, que
consagra a garantia fundamental do devido processo legal, observa que “o texto constitucional é claro
ao afirmar que o Estado s6 pode se impor sobre o cidadado, em termos fisicos ou econémicos, apenas
posteriormente a um julgamento legal e justo [...]" .
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jurisdicdo, que também estende sua protecdo a todos que tém seus interesses

sujeitos as consequéncias da atuagédo do Poder Judiciario.

Aqui, cabe lembrar que, conforme bem observado por Liebman (1981, p.
130), “a eficacia natural da sentenca, que ndo se confunde com a autoridade da
coisa julgada, sendo independente desta, estende os seus efeitos a todos (partes e

terceiros)”. 177

Situacdo diversa ocorre com a autoridade da coisa julgada, que fica, em

geral, estritamente limitada as partes.

Assim, de acordo com a elucidativa licdo de Santos (1999, p. 73),
“somente a eficacia natural da sentenca alcanga terceiros, e ndo a coisa julgada,
estes, se prejudicados pela sentenga, contra a mesma poderdo opor-se, para

demonstrar a sua injustica ou ilegalidade”.

Vale dizer, quem nao figurou como parte em uma determinada relagcao
juridica processual pode eventualmente sofrer os efeitos de uma deciséo judicial
proferida no ambito de tal litigio, mas, caso tenha legitimidade e interesse processual
préprios, podera pleitear a tutela jurisdicional de seus direitos em uma “nova”
demanda, haja vista que, por forca mesmo das garantias fundamentais, ndo pode
restar prejudicado pela autoridade da coisa julgada que recai sobre decisdo

proferida em acéo judicial da qual n&o participou.

E de se salientar que a redagdo do art. 506, do Cédigo Civil de 2015,
corrige uma confusao conceitual que se encontrava estampada na parte final do art.
472, do Codigo Civil de 1973, segundo a qual “nas causas relativas ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos

os interessados, a sentencga produz coisa julgada em relagao a terceiros”.78

Sobre a referida redagao, Camara (2008, p. 474) advertia:

177 Theodoro Junior (2017a, p. 1159) observa: “Assim, determinado credor, embora estranho a lide,
nao pode pretender ignorar a sentenga em favor de outrem que condenou seu devedor, desfalcando
o patrimdnio que Ihe servia de garantia comum. O prejuizo que ndo se alcanga com a coisa julgada é
o juridico (a negacgao de um direito do terceiro, ou a restricao direta a ele) e nao simplesmente de fato
(caso de diminuigéo do patriménio do devedor comum)”.

178 Sobre o art. 472, do Cadigo de Processo Civil de 1973, Paula (1976, p. 412) afirma que “este
dispositivo ndo encontra correspondente na lei anterior”.
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N&o ha aqui nenhuma excecgao a regra estabelecida pela primeira parte do
mesmo art. 472, sendo certo que a matéria estaria melhor regulada como
um paragrafo do art. 47 do CPC, onde se deveria ler algo como “nas
questdes de estado, formar-se-a o litisconsorcio necessariamente entre
todos os interessados.'”®

Em suma, segundo os proprios termos do art. 472, do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, mesmo nas acdes de estado, se apenas um interessado
nao fosse regularmente citado, ndo se poderia falar em formagao de coisa julgada
em relagao a terceiro; isto €, o interessado que nao tivesse sido citado nao ficaria,
evidentemente, prejudicado pela autoridade da coisa julgada — e nem poderia ser
diferente, em vista da garantia constitucional fundamental de inafastabilidade da

jurisdigao e seus corolarios de ampla defesa e contraditério.

Wambier e Talamini (2013, p. 633), ao tratar do alcance do art. 472, do

Cddigo de Processo Civil de 1973, ja esclareciam:

Desde sempre os sistemas juridicos engendram férmulas [...] para que
terceiros ndo sejam atingidos pela coisa julgada e nem sejam prejudicados
por processos que nao lhes dizem respeito (art. 472, primeira parte).
Todavia, como as relagbes juridicas, no plano do direito material,
acontecem muito frequentemente de modo interligado, € muito comum que
terceiros acabem sofrendo efeitos decorrentes de decisdo proferida em
processos de que nao fizeram parte.

E importante salientar, todavia, que n&o se trata de efeitos da coisa julgada.
Alias [...] a lei engendra expedientes de que se podem valer esses terceiros
para intervir no processo, que deve produzir decisdo que os atingira
inexoravelmente de modo indireto, de molde a poderem influir no teor
dessas decisdes. '8

De outro lado, mesmo sob as luzes do art. 472, do Cédigo de Processo
Civil de 1973, tendo sido citados todos os interessados, algum outro terceiro ficaria

impossibilitado de pretender promover nova discussdo da matéria perante o Poder

79 Dinamarco (2002, p. 317), ao comentar o art. 472, do Cdédigo de Processo Civil de 1973, também
afirmava que “a sentencga faz coisa julgada entre as partes entre as quais € dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Os vocabulos partes e terceiros, neste texto, sdo empregados em sentido
puro, para designar aquele que esteve e aquele que ndo esteve integrado a relagéo processual em
que foi dada a sentenga”.

180 Neste mesmo sentido, Miranda (1997, p. 123) asseverava que: “a coisa julgada material ndo
atinge a esfera juridica de terceiro, ainda que de fato o prejudique. A sentenga contra o meu devedor
pode prejudicar-me como fato que Ihe diminui os haveres, porém ndo tirar o meu direito como credor.
Entre as proprias partes, a forca e o efeito materiais somente podem atingir-lhes a esfera juridica
naqueles pontos em que foram partes”.
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Judiciario, ndo porque tivesse sido de qualquer forma prejudicado pela autoridade da
coisa julgada — conforme equivocadamente previa a redagao do dispositivo legal em
questdo —, mas, sim, evidentemente, porque nao tinha interesse processual e era,

assim, carecedor de acao.

Outra nao é a licdo de Silva (2006, p. 332), sobre o alcance do art. 472,
do Cddigo de Processo Civil de 1973:

E ébvio que, sendo convocadas para a causa todas as pessoas que o art.
472 indica como “interessados”, a coisa julgada tera mesmo eficacia erga
omnes, mas nao por uma virtude especial deste tipo de demanda, e sim por
nao haver mais nenhum legitimado que pudesse questionar, em outra
demanda, o julgamento a respeito do estado das pessoas. '8!

Seguindo a ja citada premissa estabelecida por Liebman (1981, p. 130),
portanto, pode-se dizer, de forma mais adequada, que era a eficacia natural da
sentengca que, neste caso, no contexto do Codigo de Processo Civil de 1973,

estendia-se a terceiros, e ndo a “autoridade da coisa julgada” propriamente dita.

A experiéncia mostra, de toda forma, que é possivel imaginar diversos

casos em que terceiros poderiam ser atingidos pelos efeitos da sentenca.82

Tucci (2006, p. 208) exemplifica que ‘[...] credores do réu derrotado na
acao reivindicatoria ndo poderdo insurgir-se contra a sentengca que reconheceu o
dominio ao demandante, porque a decisdo nio lhes trouxe sendo prejuizo pratico ou

meramente econdmico”.

O proprio autor salienta, contudo, a existéncia, em geral, de legitimidade e
de interesse processual do terceiro prejudicado pela eficacia da sentenga,

ponderando:

181 O autor também opina que, “a verdadeira questao que se pde para o processualista é saber
quando realmente foram citados para a causa ‘todos os interessados’. E ébvio que isto somente
podera ser determinado no futuro processo, em que seu autor alegue ser também um ‘interessado’
deixado fora do processo anterior. Se isto ocorrer, a coisa julgada certamente ndo o alcangara,
sendo-lhe possivel controverter o estado juridico da pessoa, constituido pela primeira sentenga”
(SILVA, 2006, p. 332).

82 Tucci (2006, p. 208) exemplifica que ‘[...] credores do réu derrotado na agao reivindicatéria ndo
poderéo insurgir-se contra a sentenga que reconheceu o dominio ao demandante, porque a decisédo
nao lhes trouxe senao prejuizo pratico ou meramente econémico”.
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Todo aquele que nao participa do contraditorio em processo pendente inter
alios é considerado terceiro. Se o grau de dependéncia entre a relagado
juridica decidida e aquela que tem o terceiro como titular for de tal sorte
elevado, a produzir-lhe prejuizo juridico, podera ele reagir contra a
sentenca.

Essa insurgéncia, contudo, pode ser por via indireta, ou seja, como o
terceiro ndo esta adstrito a autoridade da coisa julgada, o direito objeto de
decisdo no procedente processo pode ser submetido a (re)apreciagdo
judicial. [...]

Mas, em determinadas situagdes, o terceiro podera impugnar diretamente a
sentenga, com o escopo de demonstrar que ela ¢ ilegal ou injusta. E, para
tanto [...] deve ter legitimidade e interesse processual para propor a medida
judicial adequada a espécie concreta (TUCCI, 2006, p. 209 e 210).

Tucci (2006, p. 178 a 186 e 189 a 191), alias, enumera as medidas
adequadas abstratamente previstas pelo ordenamento juridico para a impugnacgao
da sentenca, por parte do terceiro prejudicado: embargos de terceiro, recurso de
terceiro prejudicado e mandado de seguranca (antes do transito em julgado da
sentenga); acao rescisoria, embargos de terceiro e, ainda mais especialmente, o

mandado de seguranga (apoés o transito em julgado da sentencga).

Vale dizer, em sintese, que, por conta das garantias constitucionais
vigentes, e inclusive por dever de observancia ao principio da seguranga juridica,
nao se pode admitir que terceiros, que sejam estranhos a lide, restem prejudicados

pela autoridade da coisa julgada.

Isto ndo significa que terceiros nunca serao atingidos pela eficacia natural
de uma sentencga, conforme, alids, ja mencionado; mas sim que, quando tal eficacia
Ihes implicar em prejuizos juridicamente relevantes, sera admitida a impugnacao da
decisdo judicial, ainda que ela tenha transitado em julgado entre as partes do

processo originario propriamente ditas.

Situagao diversa ocorreria, supostamente, nas hipdteses em que a
extensao da coisa julgada beneficia terceiro, quando, segundo as palavras de Tucci
(2006, p. 210), “a coisa julgada [...] fulmina o potencial interesse de agir de alguém
que, embora ndo tenha integrado o contraditério travado num determinado processo,

acabou sendo privilegiado pelo respectivo desfecho”.

Parece, todavia, mais adequado deixar claro que, nestes casos, o terceiro
resta juridicamente inviabilizado de se opor a sentenga que transitou em julgado

entre as partes nao exatamente por estar de qualquer forma limitado pela autoridade
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da coisa julgada em si mesma, mas, sim, pela propria inexisténcia de interesse

processual, ou seja, pela falta de condi¢ao da agéo.

Aqui vale, alias, inclusive em atencdo ao objeto especifico do estudo que
se propds, uma meng¢ao aos limites da coisa julgada, nas ag¢des coletivas, levando
em consideragao o que dispde a este respeito o art. 103, do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Ao tratar, especificamente, das acoes coletivas que veiculam pretensdes
relativas a interesses difusos,'8 o art. 103, |, do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
determina que a sentenga fara coisa julgada erga omnes, inclusive no caso de
julgamento de improcedéncia do pedido; com a excegao expressa e especifica das
hipéteses em que o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
quando, segundo tal o dispositivo legal, qualquer legitimado estara habilitado a
propor nova demanda, inclusive sob o mesmo fundamento, desde que se utilize de

outras provas.84

Em seguida, ao cuidar das ag¢des coletivas nas quais se pleiteia a tutela
de interesses coletivos stricto sensu,'® o art. 103, Il, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor, dispde que a sentenga faz coisa julgada ultra pars,'8 limitadamente ao

183 A definicdo legal dos interesses difusos encontra-se no art. 81, paragrafo Unico, |, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que os identifica como “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

84 Mencione-se que a Lei 7.347/1985, que disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, também dispde, no art. 16, com a redacao determinada pela Lei
9.494/1997, que “a sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do 6rgéao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese
em que qualquer legitimado podera intentar outra acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova”. Assim também, a Lei 4.717/1965, que regula a agao popular, ja prevé, no art. 18, que “a
sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a agéo
julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra
acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”

85 O art. 81, paragrafo unico, I, do Codigo de Defesa do Consumidor, distingue os direitos coletivos,
em sentido estrito, como “os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica
base”.

186 Segundo Tucci (2006, p. 316), ao tratar dos incisos | e Il, do artigo 103, do Cédigo de Processo
Civil, “a expresséo ultra partes é utilizada no citado dispositivo como sindnima de erga omnes”. Pizzol
(2010, p. 16), todavia, procura encontrar um sentido para a diferenciagdo entre as expressoes
utilizadas nos dispositivos legais em questao, nos seguintes termos: “No que tange a utilizagéo de
expressodes distintas para designar os efeitos da coisa julgada nas hipéteses de direitos difusos e
coletivos stricto sensu — erga omnes e ultra partes, respectivamente - ela se justifica, a nosso ver,
pela diferenga existente entre direito difuso e direito coletivo (titularidade), ou seja, no fato de que a
coisa julgada ultra partes atinge todos os integrantes de uma determinada categoria, classe ou grupo
(os titulares do interesse coletivo tutelado s&o determinaveis), enquanto que a coisa julgada erga
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grupo, categoria ou classe, igualmente ressalvando a hipétese de julgamento de
improcedéncia do pedido, por insuficiéncia de provas, quando se admitira a
propositura de nova demanda, por outro legitimado, valendo-se de nova prova, ainda

que com fundamento na mesma causa de pedir.187

Vale observar, de toda forma, que o § 1°, do art. 103, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, ressalva expressamente que a autoridade da coisa julgada,
nas acgdes coletivas que tratem de interesses difusos ou de interesses coletivos
stricto sensu, nao prejudicara os interesses individuais dos integrantes da

coletividade, do grupo, categoria ou classe.

Ainda, o art. 103, Ill, do Codigo de Defesa do Consumidor, propde-se a
disciplinar a aplicagdo da autoridade da coisa julgada, nas agbes coletivas que
veiculam pretensoes relativas a interesses individuais homogéneos, 188 determinando
a sua incidéncia erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para

beneficiar as vitimas em geral, assim como os seus sucessores, quando for o caso.

Nesse cenario, inclusive como consequéncia da redacdo normativa que
cuida, contemporaneamente, dos limites subjetivos da coisa julgada, como
qualidade da sentenga prolatada em acdes coletivas, ou seja, da forma como
redigidos os incisos do art. 103, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, parte da

doutrina tem firmado o entendimento de que em tais demandas judiciais a regra

omnes se produz com relagdo a toda coletividade (titulares indeterminados)”. Partilhando dessa
impresséo de efetiva diferenciagcéo entre as expressodes, Mazzilli (2005, p. 489) propde que “[...]
melhor teria sido que o legislador se tivesse valido do conceito de eficacia ultra partes também para
referir-se aos interesses individuais homogéneos [...], porque a defesa de interesses individuais
homogéneos abrange apenas os integrantes do grupo, classe ou categoria de pessoas lesadas (as
vitimas ou seus sucessores), do mesmo modo que ocorreria na defesa de interesses coletivos, em
sentido estrito”.

87 Tesheiner (2017, p. 736) entende que “a sentenga ndo faz coisa julgada se rejeitado o pedido por
insuficiéncia de provas em acao civil publica ou coletiva relativa a interesses difusos ou coletivos
stricto sensu (Cédigo do Consumidor, art. 103, | e Il) e em agéo popular (Lei n. 4.717/65, art. 18).
Configura-se, ai, a denominada coisa julgada secundum eventum probationis, isto €, a depender do
resultado da prova”.

88 Segundo o art. 81, paragrafo Unico, Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor, os interesses
individuais homogéneos seriam “os decorrentes de origem comum”. Vale mencionar que, muito
provavelmente em virtude de o texto normativo n&o ser categérico a este respeito, parte da doutrina
afirma a “divisibilidade” dos interesses individuais homogéneos (NERY JUNIOR, 2001, p. 10; LENZA,
2005, p. 69). Bellinetti (2005, p. 669), contudo, ao tratar de tal categoria de interesses, destaca “a
indivisibilidade do bem juridico, pois embora existam vérias ofensas, sdo elas visualizadas
englobadamente — dai a indivisibilidade, porquanto um unico provimento a todos aproveita [...]". Nesta
perspectiva, os interesses individuais homogéneos seriam tratados pelo ordenamento juridico,
também, com olhos a técnica de tutela jurisdicional, como “indivisiveis”, conquanto as respectivas
indenizacdes possam ser, posteriormente, “individualizadas”.
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geral seria a de que a autoridade da coisa julgada atingiria também terceiros, que

nao propriamente aqueles que participaram da relagao juridica processual.

De acordo com o entendimento esposado por Silva (2006, p. 332), por

exemplo,

A regra da limitacdo da autoridade da coisa julgada apenas as partes
perante as quais a sentenca é pronunciada sofre em nosso sistema uma
importante excec¢ao, no que se refere as agdes coletivas, como a agao civil
publica e a agado popular, nas quais pode haver eficacia, em muitos casos,
ultra partes da sentenca, hipotese em que ela se estende, como coisa
julgada, para atingir terceiros integrantes de uma certa categoria econémica
ou social; e outras vezes podendo ter ainda uma extensdo mais ampla,

expandindo-se como coisa julgada erga omnes [...].18°

Este, contudo, ndo parece o entendimento sistematicamente mais bem

concatenado a respeito da matéria.

Isto porque, se o réu de uma determinada acao coletiva, enquanto sujeito
parcial, fica submetido a autoridade da coisa julgada, e se os interesses coletivos
lato sensu s&o, sob o aspecto objetivo e em relagdo a técnica jurisdicional,
invariavelmente “indivisiveis”, fica ele evidentemente impedido de renovar a
controvérsia a respeito da matéria sobre a qual ja houve pronunciamento judicial

transitado em julgado.

Os titulares de interesses coletivos /ato sensu, diante de tal quadro, terdo

o seu direito de acdo, em geral — nesses casos de procedéncia do pedido na

89 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017b, p. 363) também afirmam: “Para a efetividade dos direitos
transindividuais foi necessario repensar a legitimidade para a causa, que antes era relacionada
apenas com a titularidade do direito material. A legitimidade para a prote¢do desses direitos — de
natureza indivisivel e, portanto, insuscetiveis de atribuicdo a uma s6 pessoa — € conferida, diante do
sistema que conjuga a Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/1985) e o Titulo 11l do Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990), a determinados entes e associagbes, fazendo com que a sentenga
de procedéncia beneficie, conforme a ‘agéo coletiva’ seja voltada a tutela de direitos difusos ou
coletivos, a coletividade ou o grupo, produzindo, consequentemente, coisa julgada erga omnes ou
ultra partes”. Theodoro Junior (2017a, p. 1164) opina que “a coisa julgada formada no processo
coletivo ndo respeita os limites subjetivos tracados pelo art. 506, tanto entre os legitimados para
demandar a tutela dos interesses transindividuais como diante das pessoas individualmente lesadas.
H4, nesse tipo de processo, possibilidade de eficacia erga omnes (isto €, perante quem nao foi parte
no processo), embora nem sempre de forma plena. No campo restrito do interesse transindividual, o
sistema observado pela legislacdo é, em regra, o da coisa julgada erga omnes, atingindo ndo so6 as
partes ativa e passiva do processo como outras entidades que teriam igual legitimidade para a
demanda”. Também afirmam que a autoridade da coisa julgada atinge terceiros nas agdes coletivas,
por exemplo, Mazzilli (2005, p. 488) e Pizzol (2010, p. 15 e 16).
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demanda de cunho coletivo —, prejudicado, ndo porque sejam atingidos pela
autoridade da coisa julgada, mas por padecerem, nessas circunstancias, de

“caréncia de agao”, porque inexistira “interesse de agir”.

Isto ocorre exclusivamente em virtude da eficacia natural da sentencga e
em decorréncia da indivisibilidade objetiva de todas as espécies de interesses
coletivos /lato sensu, conforme visto; e nao exatamente de uma suposta sistematica
prépria e apartada de aplicagdo da autoridade da coisa julgada sobre as decisdes

proferidas em agdes coletivas.90

Em suma, dada a indivisibilidade dos interesses coletivos, em geral,
quando tratados em juizo, e estando o réu, precisamente por ser atingido enquanto
parte pela autoridade da coisa julgada, impedido de pretender renovar a
controvérsia, perante o Poder Judiciario, beneficiam-se os eventuais titulares dos
interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos da eficacia
natural da sentenca — cujo conteudo decisério tornou-se imutavel para as partes da
relacado juridica processual, mesmo sob a perspectiva genérica dos art. 502 e 506,

do Cddigo de Processo Civil.

Raciocinio semelhante pode ser desenvolvido para as hipéteses em que
houver julgamento de improcedéncia dos pedidos formulados em demandas por

meio das quais se pleiteia a tutela jurisdicional de interesses coletivos /ato sensu.

Quando se tratar de acao coletiva em que o autor, enquanto legitimado
legal e autdbnomo, tenha formulado pedidos a respeito de interesses individuais
homogéneos, segundo a determinacao do art. 103, Il e § 2°, a autoridade da coisa
julgada que recaira sobre o julgamento de improcedéncia sujeitara, apenas e tao
somente, aqueles titulares que tiverem intervindo na relagdo juridica processual na

qualidade de litisconsortes.

Da mesma maneira, quando o julgamento de improcedéncia for proferido
em agbes coletivas que tenham por objeto interesses difusos e coletivos stricto

sensu, exclusivamente por insuficiéncia de provas, ndo havera que se falar, como

190 Mancuso (2012, p. 356) entende que, “na jurisdigdo coletiva fica atenuada a distingéo entre
autoridade da coisa julgada — que s0 se aplica as partes — e a eficacia natural do julgado (enquanto
ato estatal), cuja emanagéao pode afetar a esfera de terceiros, segundo o disposto nas normas de
regéncia”.
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visto, em coisa julgada erga omnes ou ultra partes, por forca da ressalva expressa

no art. 103, I e I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Parece evidente, portanto, que nessas hipbteses, também, a autoridade
da coisa julgada fica restrita as partes que figuraram no processo como tais, assim

como ocorre com as agdes individuais.

A redacdo do art. 103, | e Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
contudo, sugere que naqueles casos em que o julgamento de improcedéncia
proferido em agdes judiciais que tenham por objeto interesses difusos ou coletivos
stricto sensu implique a formacgao de coisa julgada erga omnes ou ultra partes,
respectivamente, quando fundada em circunstancias outras que ndo exatamente a

eventual insuficiéncia de provas.

Pretender, contudo, que o eventual titular de um interesse juridicamente
qualificado, mesmo que de natureza remotamente coletiva, seja prejudicado pela
autoridade coisa julgada, enquanto qualidade do conteudo decisério de um
julgamento realizado em uma relagdo juridica processual da qual, absolutamente,
nao participou, parece estar em confronto inconciliavel com a garantia constitucional
de inafastabilidade da jurisdicdo, e também com os direitos fundamentais de

exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Neste sentido, pronuncia-se Aragéo (1992, p. 302), para defender que
“sujeitar o titular da relagao juridica a coisa julgada oriunda de processo ao qual nao
Ihe foi dado comparecer e, nele, defender seu interesse importa barrar-lhe o acesso

ao Poder Judiciario, o que nem a lei nem ninguém podera fazer”.

Ocorre que, em respeito a coeréncia do sistema juridico, a partir da
Constituicdo Federal, é de se considerar que a legitimagcao ativa para agdes
coletivas tem carater legal, autbnomo e disjuntivo, sendo portanto compreensivel
que o julgamento de improcedéncia implique, por exemplo, na inviabilidade de que
outro ente primitivamente legitimado pretenda a propositura de uma nova demanda,
com o mesmo objeto, renovando a controvérsia — a aparente inconsisténcia é

solucionada, aqui, portanto, no ambito da legitimidade processual, e nao,
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propriamente, da eventual extensdo da autoridade coisa julgada a terceiros

juridicamente interessados, o que ofenderia a ordem constitucional vigente.''

Alids, vale repisar que o proéprio art. 103, § 1°, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ja esclarece que o julgamento de improcedéncia de uma determinada
pretensao relativa a interesses difusos ou coletivos stricto sensu, em agao coletiva,

nao prejudicara os interesses ou direitos subjetivos individuais do grupo, categoria
ou classe.

191 Alids, segundo a observagéo de Talamini (2005, p. 114), mesmo considerando que, nas demandas
judiciais em que é pleiteada a tutela de interesses coletivos /ato sensu, em geral, ha legitimagao
extraordinaria e substituicdo processual, a pretensao de estender aos supostos “substituidos” a
autoridade da coisa julgada, em caso de improcedéncia, desrespeita, no minimo, as garantias

constitucionais fundamentais de acesso a justica, do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa.
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4 DESENVOLVIMENTO E SUSTENTABILIDADE

Logo apos as consideragdes introdutdrias, ao longo do segundo capitulo
do estudo que ora se apresenta, analisou-se a evolugao dos direitos fundamentais,
no decorrer da histéria, e a forma por meio da qual podem ser compreendidos

segundo dimensdes que se complementam.

Ali, identificou-se o desenvolvimento como direito fundamental de terceira
dimensao,'%? haja vista que a sua implementagcdo depende ndo apenas da atuacgado
do Estado, mas também do senso de solidariedade de toda a sociedade — e isto,
principalmente, quando se leva em conta a nogao de sustentabilidade, conforme se

vera adiante.

Em seguida, no terceiro capitulo, tratou-se do respeito a autoridade da
coisa julgada material como direito fundamental de primeira dimenséao, ligado a ideia
de segurancga juridica, assim como se procurou estabelecer quais as principais
caracteristicas e os limites de aplicacdo do instituto, tanto em termos objetivos

quanto na perspectiva subijetiva.

Neste quarto capitulo, procurar-se-a tratar da nogédo de desenvolvimento
com caracteristicas de sustentabilidade, ao longo do tempo, considerando,
principalmente, no cenario contemporadneo, as perspectivas de adequacio
ambiental, de responsabilidade social e de viabilidade econdémica para, adiante,

relacionar a estabilidade juridica como elemento de sustentabilidade.

A compreensao de tais elementos tem fundamental importancia para que
se possa, ao final, entender exatamente as relagbes entre coisa julgada e
sustentabilidade, inclusive tendo em vista o uso sustentavel da estrutura jurisdicional
de solugcado de conflitos, mas também para que se possa viabilizar uma analise
critica do tratamento da autoridade da coisa julgada no Codigo de Processo Civil de

2015, a partir do viés normativo constitucional.

192 Fachin (2014, p. 273) salienta: “Na base do direito ao desenvolvimento esta a nog¢do de direitos
integrados e indivisiveis, retomando-se os ditames da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. O
direito ao desenvolvimento conclama a aproximacgéo e interdependéncia entre as classes de direitos
civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais; é que, a luz do desenvolvimento integral
dos seres humanos, o gozo de uma categoria de direitos e liberdades fundamentais ndo pode
justificar a negagéo de outros”.
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4.1 Sustentabilidade ao Longo do Tempo.

Ao longo de milhares de anos, predominou a visdo de que ser humano
tinha o direito — e, sob certa perspectiva, mesmo, o dever — de servir-se da natureza
e de subjuga-la, como se fosse dela completamente distinto e a ela especificamente

“superior”.

Vé-se, mesmo, na Biblia (1995, p. 2), mais especificamente nos

versiculos 26 a 30, do primeiro capitulo do Livro de Génesis:

E disse Deus: Fagamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa
semelhanga; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos céus, e
sobre o0 gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o réptil que se move sobre
a terra.

E criou Deus o homem a sua imagem; a imagem de Deus o criou; homem e
mulher os criou.

E Deus os abencgoou, e Deus lhes disse: Frutificai e multiplicai-vos, e enchei
a terra, e sujeitai-a; e dominai sobre os peixes do mar e sobre as aves dos
céus, e sobre todo o animal que se move sobre a terra.

E disse Deus: Eis que vos tenho dado toda a erva que dé semente, que
esta sobre a face de toda a terra; e toda a arvore, em que ha fruto que dé
semente, servos-a para mantimento.

E a todo o animal da terra, e a toda a ave dos céus, e a todo o réptil da
terra, em que ha alma vivente, toda a erva verde sera para mantimento; e
assim foi.

O texto biblico, neste particular, parece refletir claramente a visdo de
mundo de uma época na qual o ser humano se via como apice da “criagao”, com o
legitimo direito (garantido pela prépria divindade) de “dominar’ a natureza e de

“sujeita-la” a sua propria vontade.

A referéncia a um texto de matriz religiosa pode parecer anacronica, mas
€ necessario lembrar que a doutrina cristd influenciou consideravelmente o
pensamento ocidental dominante ao longo de séculos, principalmente durante a
Idade Média, e ainda hoje tem reflexos consideraveis na cultura, na produgao

literaria e filosoéfica, e também na conformagéao de diversos ordenamentos juridicos.

Segundo Ferry (2007, p. 76),
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[...] existem no conteudo do cristianismo — especialmente no plano moral,
das idéias que, mesmo pra os incrédulos, tém ainda hoje enorme
importancia — idéias que, uma vez separadas de suas fontes puramente
religiosas, vao adquirir tal autonomia que serdo retomadas pela filosofia

moderna, e mesmo por ateus. 193

A ideia de que o seria legitimo aos humanos procurar desenvolver para
com o ambiente uma relagdo de dominagédo e sujeicao torna-se crescentemente
problematica, contudo, apenas bastante posteriormente, principalmente como
reflexo de dois fatores, intimamente ligados entre si: a Revolugao Industrial e o

crescimento acentuado da populagdo mundial.94

Pereira (2009, p. 116) leciona que

A Revolugdo Industrial surgiu em Inglaterra no Séc. XVIII e expandiu-se
pelo mundo a partir do Séc. XIX. O seu intuito era promover um crescimento
econdémico e com isso uma melhor qualidade de vida para a populagéo. De
facto, a Revolugdo Industrial trouxe alguns beneficios sociais como o
conforto, 0 aumento da esperanga média de vida, a evolugdo dos meios de
comunicacao, transporte e alimentagdo. Porém, os meios utilizados para
proporcionar estes beneficios apresentaram consequéncias devastadoras,
como 0 consumo excessivo de recursos naturais, a polui¢cdo do ar, da agua
e do solo, além da concentragdo populacional e dos problemas sociais
oriundos dela.%®

198 O autor, alids, ao justificar a analise filosdfica da doutrina crista, opina: “Ao lado da fé, a
inteligéncia racional vai encontrar modo de se exercer pelo menos em duas diregdes: por um lado,
para compreender os grandes textos evangélicos, quer dizer, para meditar e interpretar a mensagem
do Cristo, mas, por outro, para conhecer e explicar a natureza que, enquanto obra de Deus, deve
certamente trazer em si algo como a marca de seu criador. [...] vai haver, no seio do cristianismo, um
lugar subalterno e modesto, no entanto real, para um momento de filosofia — se com isso se designa
0 uso da razdo humana destinada a esclarecer e reforgar uma doutrina da salvagao que, certamente,
continuara, em seu principio religioso, fundada na fé” (FERRY, 2007, p. 75). Bittar e Almeida (2016, p.
232), ao tratar do pensamento na Ildade Média, afirmam que “com efeito, o marco tedrico do periodo,
ou seja, o ponto de partida de toda filosofia, € a palavra revelada. Assim, o advento da doutrina crista
cristalizou novos ideais que se constituiram dogmaticamente em modelos de devogao e fé, modelos
estes que conduziram a filosofia a servir de recurso teoldgico de ascenséo espiritual. A filosofia,
nesse contexto, deixou de ocupar o importante papel que desempenhou anteriormente, perdendo
parte da autonomia racional que possuia, para tornar-se ancilla theologiae”.

194 Destaque-se que na Declaragdo de Estocolmo, ja se relaciona o crescimento da populagéo
mundial com os desafios de preservagao ambiental evidenciados principalmente a partir da segunda
metade do século XX (NACOES UNIDAS, 1972).

195 | eite (2010, p. 145) também entende que, “ao observar o desenrolar da histéria da humanidade,
podem-se constatar profundas mudangas no sistema produtivo a partir da Revolugao Industrial, em
que se engendrou o contexto industrial, tecnoldgico, social, politico e econdmico de situagoes,
problemas e variaveis, a partir do qual se teria iniciado a mecanizagao dos processos, € a
possibilidade de produzir bens em maior quantidade”.
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Além dos reflexos diretos da Revolugdo Industrial, que mudou
completamente as relagdes de produgdo (ai incluida a demanda por matérias
primas) e os parametros de consumo até entdo vigentes, o mundo assistiu a um
aumento vertiginoso da populagao, principalmente ao longo do século XX, quando o
numero aproximado de humanos saltou de 1,6 bilhbes para mais de 6 bilhdes
(PEREIRA, 2009, p. 121).

z

E necessario levar em conta, ainda, que a Revolucido Industrial também
teve como consequéncia uma concentragdo urbana extraordinaria, relacionada a
necessidade de méao de obra para as fabricas, e também a toda a rede de servigos

relacionada a tal conglomeragao de pessoas.

Esse quadro implicou, enfim, a necessidade de toda uma logistica de
fornecimento de matérias primas e de alimentos que passaram a precisar ser

transportados para determinados polos de concentracéo produtiva e populacional.

Com o aumento da expectativa de vida e com o crescimento da
populacdo, em numeros absolutos, além da concentragao urbana, combinados, a
pressdo pelo acesso a matérias primas e a alimentagcdo levou a exploracdo do
ambiente em niveis superiores a capacidade natural de recomposi¢ao das fontes
renovaveis'¥ — o que, em meados do século XX, passa a ser percebido como um

sinal de falta de sustentabilidade.

Conforme a ligdo de Pereira (2009, p. 117),

[...] as questdes ambientais comegaram a ser pontualmente questionadas
nos anos 1950 e 1960, mas foi a partir da década de 1970 que a
Humanidade tomou consciéncia de que os recursos naturais eram limitados
e a possibilidade de esgotamento de alguns destes recursos era real.'®”

196 Kassmayer (2014, p. 587) observa que “esta forma de dominagédo da natureza transfere-se para o
ordenamento juridico no modo de apropriagdo dos bens e de sua classificagdo. Se ha poucas
décadas os recursos naturais eram bens de dominio privado e publico ou, em certos casos, bens de
uso publico, por certo ausentava-se do contexto econdmico, juridico e ético a preocupagédo de como
geri-lo, como protegé-lo ou como resguarda-lo s futuras geragdes, questao esta Ultima, uma das
mais complexas”.

197 Qutro autor detalha que “entre as décadas de 1960 e 1980, cientistas, movimentos sociais,
ambientalistas e um punhado de politicos e funcionarios publicos denunciaram os problemas
ecologicos e sociais das economias herdeiras da Revolugao Industrial. Em resposta a crescente
preocupacgao publica com os efeitos negativos do modelo industrial, a Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU) iniciou um ciclo de conferéncias, consultas e estudos para alinhar as nagdes em torno
de principios e compromissos por um desenvolvimento mais inclusivo e harmbnico com a natureza”
(PEREIRA, 2011, p. 8). Fachin (2014, p. 269 e 270) também afirma: “Até o final da década de 1960 e
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As preocupagdes com sustentabilidade, portanto, no contexto
contemporéaneo, estiveram inicialmente ligadas ao temor fundado a respeito das
possibilidades de manutencdo e crescimento das atividades produtivas, no médio e
no longo prazo, diante dos limites colocados pela propria natureza — o que implicou
logo uma tensé&o entre paises ja desenvolvidos e paises ainda em desenvolvimento,

sobre quem deveria arcar com os 6nus do panorama que entdo se desenhava.

Segundo Leonardi (1999, p. 392),

Nos anos 70 [...] o “ambiente”, termo usado entédo, passou a fazer parte da
agenda mundial, no bojo da crise econdmica que se instalou na maioria das
nagdes, sejam de Primeiro, Segundo ou Terceiro mundos. Deu-se conta, na
época, que havia um novo ingrediente na crise e que ele tinha a ver
diretamente com a redugédo do indice de qualidade de vida de grande parte
da populagdo mundial: era a poluigdo que, juntamente com a possibilidade
de exaustdo dos recursos naturais, interferia no presente e futuro da
humanidade. E dessa época (1972) o estudo do Clube de Roma, conhecido
como Limites ao crescimento, considerado alarmista e severamente
criticado por diferentes correntes de intelectuais, principalmente
economistas.

Em junho de 1972, as Nacdes Unidas promoveram, na Suécia, a sua
primeira Conferéncia sobre o Meio Ambiente Humano, com a participacdo de
representantes de 113 paises, culminando com a aprovagcao da chamada

“Declaracao de Estocolmo”.

Essa declaracdo, de enorme poder simbdlico, inicia-se com a
proclamacgao de que o homem €, a um s6 tempo, criatura e criador de seu proprio
ambiente, e de que desse ambiente depende nao apenas a sua subsisténcia fisica,
mas também as suas proprias possibilidades de crescimento intelectual, moral,
social e espiritual; e também afirma, categoricamente, que a defesa do ambiente
afeta o bem-estar de todos os povos e condiciona as possibilidades de
desenvolvimento econdmico no mundo inteiro (NACOES UNIDAS, 1972).

inicio da década de 1970, o direito ao desenvolvimento era questdo que atendia a interesses
puramente econdmicos. As discussdes vinculadas ao desenvolvimento espargiam razdes de Estado
e mercado, ndo tendo os sujeitos qualquer papel a desempenhar nesta seara. Dentro dessa oOptica
economicista, os padrbes de crescimento econdmico pouco respondem as demandas de
desenvolvimento, pois se desvia o foco das necessidades humanas para as necessidades
econdmicas e de investimentos de mercado”.
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Segundo a opinido de Pereira (2009, p. 121),

As primeiras discussbes sobre o desenvolvimento sustentavel que
envolveram as diferentes perspectivas entre os paises desenvolvidos e em
desenvolvimento ocorreram na Conferéncia de Estocolmo, Suécia, em
1972. Os paises desenvolvidos queriam limitar o desenvolvimento
econdmico dos paises em desenvolvimento, alertando para a exploragéo
excessiva dos recursos naturais, mostrando-se favoraveis a restrigbes ao
modelo que utilizavam. Os paises em desenvolvimento, como resposta,
afirmaram que as grandes poténcias queriam conter a expansdo do seu
parque industrial, destacaram a pobreza como a maior poluicdo e
defenderam o desenvolvimento a qualquer custo.

Nao tardou, contudo, para que se iniciasse a tomada de consciéncia de
que a sobrevivéncia digna depende do equilibrio de todo o ambiente. Nessas
circunstancias, diversamente daquilo que ocorre quando se procura distinguir os
humanos, na procura pelo que possa ser considerado justificativa para a criagao de
determinados direitos ditos fundamentais, o foco passa a ser o que identifica os

humanos com a natureza, e que os integra a ela e entre si mesmos.

De uma ou de outra forma, da propria Declaracdo de Estocolmo constava,
ja, o estabelecimento de principios que envolviam o reconhecimento da necessidade
de preservacao dos ecossistemas naturais em beneficio das geragdes presentes e
futuras, o compromisso com a restauragédo possivel da capacidade de regeneragao
de recursos renovaveis e com o emprego responsavel de recursos naturais nao
renovaveis, e também o reconhecimento de que uma parte muito consideravel dos
desafios ambientais esta intimamente relacionada ao subdesenvolvimento
(NACOES UNIDAS, 1972).

Adiante, ainda em margo de 1977, foi realizada na cidade de Mar del
Plata, na Argentina, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre a Agua, durante a qual
se aprovou uma série de resolugdes, incluindo a definicdo dos anos 1981 a 1990

como a Década Internacional do Fornecimento de Agua Potavel e do Saneamento.

Naquela ocasido, ja se sinalizava, inclusive por meio de um Plano de
Acao, que 0 acesso a agua potavel e ao saneamento deveria ser considerado direito
de todos, com atencao especial aos paises em desenvolvimento e as camadas mais

pobres da populacdo, e que a nocao de desenvolvimento precisaria levar em conta
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os limites de um ambiente ecologicamente equilibrado e a redugdo das
desigualdades sociais (NACOES UNIDAS, 1977, p. 1 e 3).

Em 1986, na Carta de Ottawa, apresentada durante a Primeira
Conferéncia Internacional sobre Promocgao de Saude, aventaram-se cinco vieses
pelos quais deveriam passar as reflexdes sobre desenvolvimento sustentavel:
integracdo da conservacdo e do desenvolvimento; satisfacdo das necessidades
humanas basicas; promocdo de equidade e justica social; propiciar
autodeterminagao social e diversidade cultural; e manter a integracédo ecoldgica
(BARBOSA, 2008, p. 3).

Boff (2014, p. 1) ensina, antes, que

Oficialmente o conceito de desenvolvimento sustentavel foi usado pela
primeira vez na Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 1979. Foi
assumido pelos governos e pelos organismos multilaterais a partir de 1987
quando, depois de quase mil dias de reunides de especialistas convocados
pela ONU sob a coordenagdo da primeira ministra da Noruega Gro
Brundland se publicou o documento Nosso Futuro Comum. E l& que
aparece a definigdo tornada classica: “sustentavel é o desenvolvimento que
satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de suprir suas proprias necessidades”.'%8

Essa definicdo encontra-se logo nas primeiras linhas o Item 2, da Primeira
Parte do Relatério “Nosso Futuro Comum”, segundo a qual a nogdo de

desenvolvimento sustentavel pressupde também outros dois conceitos chave:

O conceito de “necessidades”, em particular as necessidades essenciais
dos pobres do mundo, para os quais prioridade maxima deveria ser dada; e
A nogao dos limites impostos pelo estagio da tecnologia e da organizagédo
social sobre a capacidade do ambiente de suprir as necessidades presentes
e futuras (NACOES UNIDAS, 1987).

198 Segundo o autor, porém, “na verdade, o conceito possui uma pré-histéria de quase trés séculos.
Ele surgiu da percepgéo da escassez. As poténcias coloniais e industriais europeias desflorestavam
vastamente seus territérios para alimentar com lenha a incipiente producgéo industrial e a construgéo
de seus navios com os quais transportavam suas mercadorias e submetiam militarmente grande parte
dos povos da Terra. Entéo surgiu a questdo: como administrar a escassez? Cal von Carlowitz
respondeu, em 1713, com um tratado que tinha o titulo latino de Sylvicultura Oeconomica. Ali, ele
usou a expressao nachhaltendes wirtschaften que, traduzido, significa: administragdo sustentavel. Os
ingleses traduziram por sustainable yield que quer dizer producao sustentavel” (BOFF, 2014, p. 1).
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Claro e Améancio (2008, p. 291), ao tratar dos impactos do Relatério

“Nosso Futuro Comum”, afirmam:

Em termos de politica internacional, o Relatério Brundtland enriquece o
debate, uma vez que introduz o conceito de equidade entre grupos sociais
(ricos e pobres), paises (desenvolvidos e em desenvolvimento) e geragoes
(atuais e futuras). Tais conceitos sdo definidos como os principios basicos
da sustentabilidade: eqliidade, democracia, principio precaucionario,
integracao politica e planejamento. O principio de equidade mostra que os
problemas ambientais estdo relacionados a desigualdades sociais e
econdmicas. O principio da democracia mostra a importancia de resolver
problemas ambientais de forma democratica, levando em consideragdo os
anseios dos mais pobres e com mais desvantagens, incentivando a
participagdo da comunidade envolvida no planejamento politico e na tomada
de decisdo. O principio precaucionario suporta a idéia de que a falta de
certeza cientifica ndo pode ser a razdo para se postergarem medidas de
prevencdo da degradacdo ambiental ou de protecdo ambiental. Esse
principio € consistente com a nogdo de que existem alguns danos
irreversiveis, sendo necessario diminuir a pressdo sobre o meio ambiente.
Os principios de integragao politica e planejamento vao ao encontro da idéia
de integracao econdmica, social e ambiental. Integragdo politica envolve a
criacdo de novas estruturas, a reforma das instituicdes existentes e a
transformacéo dos processos politicos atuais.

Em junho de 1992, ocorreu, no Rio de Janeiro, no Brasil, a Conferéncia
das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, que levou a

proclamacgao da Declaracido do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

Ja no predmbulo, reafirma-se a Declaragao da Conferéncia das Nacbes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, adotada em Estocolmo, na Suécia, em
1972, estabelecendo, em seguida, 27 principios, iniciando-se com a afirmacéo de
que os seres humanos estdo no centro das preocupagdes com o desenvolvimento
sustentavel, e salientando a importancia e urgéncia de compromisso com a
preservagéo ambiental e com a redugéo global das desigualdades sociais (NACOES
UNIDAS, 1992a, p. 1).

Naquela mesma conferéncia, 179 paises assinaram um programa de
acdes com vistas ao Século XXI, que ganhou a denominagao de “Agenda 21 Global”
e que é constituida por 40 capitulos, que tratam, entre outros importantes assuntos,
da necessidade de atencéo especial aos paises em desenvolvimento, do combate a
pobreza, da necessidade de mudanga nos padrdes de consumo, da integragao entre

meio ambiente e desenvolvimento na tomada de decisbes, do combate a
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degradacdo ambiental e das iniciativas de preservacdo e restauragcdo, da inclusao
de grupos vulneraveis no processo de sustentabilidade, da importancia da
educacao, da ciéncia e da tecnologia, e da necessidade de fortalecimento
institucional, principalmente dos paises em desenvolvimento (NACOES UNIDAS,
1992b).

Ribeiro (2014, p. 109 e 110), ao tratar da nocado de sustentabilidade a
partir dos debates da Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e o

Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992, afirma que

Um dos problemas da vida contemporanea é medir a capacidade que
teremos para manter as condi¢des da reprodugdo humana na terra. Em
outras palavras: trata-se de permitir as geragdes vindouras condigbes de
habitabilidade no futuro, considerando a heranga de modelos tecnolégicos
devastadores e possiveis alternativas a eles. Os seres humanos que estédo
por vir precisam dispor de ar, solo para cultivar e agua limpos. Sem isso,
suas perspectivas sdo sombrias: baixa qualidade de vida, novos conflitos
por agua, entre outras.’®®

Nos dias 6 a 8 setembro de 2000, foi realizada na Organizagado das
Nacbdes Unidas a “Cupula do Milénio”, que culminou com a aprovagao da
“Declaracdo do Milénio”, que consistia no compromisso de todos os entdo 191
Estados membros de se empenhar para alcangar oito objetivos basicos até 2015: a)
acabar com a fome e a miséria; b) proporcionar educacao basica de qualidade para
todos; ¢) promover a igualdade entre sexos e a valorizagdo da mulher; d) reduzir a
mortalidade infantil; e) melhorar a saude das gestantes; f) combater a AIDS, a
malaria e outras doengas; g) garantir a qualidade de vida e promover o respeito ao

meio ambiente; h) congregar todos trabalhando pelo desenvolvimento.

Vale observar que, na Declaracao do Milénio, a ideia de desenvolvimento
aparece expressa e especificamente relacionada a erradicacdo da pobreza e a

protecdo do ambiente comum.

199 Segundo Ravena (2010, p. 118), “se a humanidade, em especial, a civilizagdo ocidental
experimentou momentos de escassez e conseguiu supera-los, com base em sistemas que nao
garantiam a equidade no acesso e provocaram a dilapidagéo dos recursos, o salto qualitativo esta em
encontrar o dia em que a inteligéncia e a cooperacgéo social sejam alcangadas no intuito de promover
a permanéncia da vida no planeta”.
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Entre agosto e setembro de 2002, realizou-se na Africa do Sul a Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, também chamada de “Rio+10”, na qual
foi proclamada a Declaragao de Johanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentavel,
constituida por um total de 37 itens, dentre os quais se encontra: a) a assungao do
compromisso com a construgdo de uma sociedade global humanitaria, equitativa e
solidaria, calcada na nogao de dignidade humana universal (item 2); b) a afirmagao
de trés pilares interdependentes do desenvolvimento sustentavel, isto é, o
desenvolvimento econémico, o desenvolvimento social e a protegcdo ambiental (item
5); ¢) o reconhecimento da necessidade de que os planos de sustentabilidade sejam
passiveis de efetivacdo pratica, e que levem a erradicagdo da pobreza e ao
desenvolvimento humano (item 7); d) o reconhecimento de que a erradicacado da
pobreza, a mudanca dos padrboes de consumo e producdo, e a protecdo dos
recursos naturais sao objetivos fundamentais para se alcancar o desenvolvimento
sustentavel (item 11); e) a afirmacao de que a globalizagdo, com a integracéo de
mercados, a mobilidade de capital, e 0 aumento nos fluxos de investimento implicam
novos desafios e oportunidades para o desenvolvimento sustentavel, ao passo que
os custos e beneficios da globalizagdo encontram-se distribuidos desigualmente, em
detrimento dos paises em desenvolvimento (item 14); f) a reafirmagcéo de
interdependéncia entre os povos e dos desafios representados, entre outros, pela
pobreza, pela corrupgao, pela guerra e pelo preconceito (itens 16 e seguintes); g) o
reconhecimento de que o desenvolvimento sustentavel demanda perspectiva de
longo prazo e ampla participagao na formulagao de politicas, no processo de tomada
de decisbes e na sua implementacdo em todos os niveis (item 26); h) a
concordancia de que o setor privado tem o dever de contribuir para a evolugdo da
sociedade de maneira equitativa e sustentavel e de que as corporacdes privadas
implementem suas responsabilidades corporativas (itens 27 e 29); i) a afirmacao de
que sao necessarias instituicbes multilaterais mais eficazes, democraticas e
responsaveis para que se possa alcancar os objetivos do desenvolvimento
sustentavel (item 31); e j) a assungdo do compromisso de agao conjunta para salvar
o planeta, promover o desenvolvimento humano e alcangar prosperidade e paz
universais (NACOES UNIDAS, 2002).

Apds mais 10 anos, em junho de 2012, realizou-se novamente no Rio de

Janeiro, no Brasil, a Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Desenvolvimento
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Sustentavel, também conhecida como “Rio+20”, que culminou com a aprovagao de
uma Declaracdo denominada “O Futuro que Queremos”, que conta com 283 itens,
ao longo de mais de 50 paginas, em que se reafirma os compromissos
anteriormente assumidos e também se ressalta a importancia da “economia verde”
no contexto do desenvolvimento sustentavel e da erradicagao da pobreza, e de que
se criem e fortalegam estruturas institucionais de suporte ao desenvolvimento
sustentavel, especialmente levando em conta as trés dimensdes (econdmica, social
e ambiental) que ja haviam sido destacadas na Declaracdo de Johannesburgo
(NACOES UNIDAS, 2012).

Vale destacar que essa declaragao salienta, no item 252, a importancia
capital que deve ser dada aos meios de implementacdo, para que 0s compromissos
assumidos com a construgdo de desenvolvimento sustentavel traduzam-se em
efetivos resultados (NACOES UNIDAS, 2012, p. 47).

Em 2015, levando em conta as experiéncias amealhadas a partir da
gestdo global dos 8 objetivos encartados na Declaragdo do Milénio, as Nacdes
Unidas definiram 17 objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, a serem alcangados
até 2030, a saber: a) erradicar a pobreza; b) erradicar a fome; ¢) garantir saude de
qualidade; d) garantir educagcédo de qualidade; e) alcangar igualdade de género; f)
assegurar acesso a agua potavel e saneamento; g) promover energias renovaveis e
acessiveis; h) congregar trabalho digno e crescimento econdémico; i) promover
industria, inovagao e infraestruturas; j) reduzir as desigualdades; k) alcangar cidades
e comunidades sustentaveis; /) promover producdo e consumo sustentaveis; m)
organizar agao climatica; n) proteger a vida marinha; o) proteger a vida terrestre; p)
alcancar paz, justica e instituicbes eficazes; q) estabelecer parcerias para a
implementacéo dos objetivos (NACOES UNIDAS, 2015).

E de se registrar que, contemporaneamente, mesmo nos circulos
religiosos, ndo obstante o conteudo da redagao do trecho biblico referido no inicio
deste topico (que, evidentemente, precisa ser interpretado em perspectiva histérica),
ja se fez perceber a necessidade de que a relagdo dos seres humanos com o

ambiente ocorra em outros niveis de responsabilidade.

Extrai-se da Enciclica Laudato Si, que discorre “sobre o cuidado da casa

comum”, a preocupacao expressa do Papa Francisco com “o urgente desafio de
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proteger a nossa casa comum inclui a preocupacao de unir toda a familia humana
na busca de um desenvolvimento sustentavel e integral, pois sabemos que as coisas
podem mudar” (2015, p. 12).

Segundo o documento, “quando se fala de ‘uso sustentavel’, é preciso
incluir sempre uma consideracdo sobre a capacidade regenerativa de cada

ecossistema nos seus diversos sectores e aspectos” (FRANCISCO, 2015, p. 109).

Chega-se, assim, na contemporaneidade, a uma visdo razoavelmente
ampla (em termos tedricos, ao menos) de que “[...] o principio da sustentabilidade
molda e condiciona o desenvolvimento (ndo o contrario) [...]" (FREITAS, 2016, p.
59).

Dito de outra forma, ja se sabe que o simples crescimento momentaneo
de indicadores financeiros ndo pode ser tomado como sinénimo de genuino
desenvolvimento, principalmente quando alcangado a custas da degradagao
ambiental, com o aprofundamento das desigualdades sociais e em condigbes
economicamente inviaveis, no médio e no longo prazo; e essa € uma convicgao que
tem reflexos consideraveis no texto constitucional vigente, conforme se vera a

seqguir.

4.2 Desenvolvimento e Sustentabilidade na Constituicao Federal.

No texto constitucional vigente 0 compromisso com o desenvolvimento ja
se mostra determinado por uma multiplicidade de perspectivas, que indicam que o
plano republicano de desenvolvimento encontra-se devotado n&o apenas ao viés

estritamente financeiro.

Neste sentido, ja no preambulo da Constituicio Federal, o
desenvolvimento encontra-se em lugar de destaque ao lado de outros valores
igualmente importantes, como a liberdade, a seguranca, e também o bem-estar, a

igualdade e a justi¢a.200

200 Coelho e Aratjo (2011, p. 273) salientam que “o preambulo da Constituigdo Federal da o norte a
partir do qual a sustentabilidade social é configurada em suas linhas gerais, enquanto meta a ser
alcangada no Brasil [...]".
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Segundo o art. 3°, da Constituicdo Federal, garantir o desenvolvimento
nacional é um dos objetivos fundamentais da Republica; ao lado de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizac&o e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Tais objetivos, alias, apoiam-se mutuamente, de maneira que nao se
pode considerar que o desenvolvimento nacional seja alcangado efetivamente sem
que haja um reflexo positivo na construgdo de uma sociedade mais justa, nem

tampouco sem que se reduza as desigualdades.20"

Fachin (2014, p. 267), ao tratar da nocdo de desenvolvimento como

objetivo fundamental consagrado no art. 3°, da Constituicdo Federal, pontua que

O desenvolvimento € [...] um projeto de expansao das liberdades humanas
substanciais; um processo de multiplas e complexas dimensdes — de cunho
econdmico, social e politico — que da conta das diversas necessidades
humanas. Revigorados seus pressupostos tedricos e praticos, o
desenvolvimento privilegia um conjunto minimo indivisivel de direitos que,
em seu core, constituiriam garantia humana universal minima, atendendo,
assim, aos demais objetivos enunciados e outros que, para além da
literalidade constitucional, possam ser inferidos de interpretagéo sistematica
do texto constitucional.202

O art. 21, IX, da Constituicao Federal, atribui a Unido a competéncia para
elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagédo do territério e de
desenvolvimento econémico e social — deixando claro, portanto, aqui também, que

nao se pode pretender absolutamente um desses vieses em detrimento do outro.

Alias, o art. 21, XX, do texto constitucional, prevé a competéncia da Uniao
para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagao,

saneamento basico e transportes urbanos — de onde resulta que sem levar em conta

201 Qliveira (2009, p. 17), ao tratar do tema, pontua: “[...] parece 6bvio que a promogao de
desenvolvimento ha de visar a realizagéo da dignidade da pessoa humana, e por isso estende-se a
aspectos mais amplos, como os de natureza politica, social, cultural e ambiental, entre outros”.

202 \/ale salientar a ressalva que a propria autora faz adiante: “E certo que o mero texto legislativo,
ainda que constitucional, ndo possui condao de alterar imediatamente a realidade social. No entanto,
o reconhecimento do direito humano ao desenvolvimento no plano constitucional patrio gera
consequéncias de ordem pratica que podem, no evolver do cotidiano, gerar impactos importantes no
que tange a realizagédo das condigdes minimas de vida aos milhares de brasileiros que ainda néao
alcangaram tal patamar” (FACHIN, 2014, p. 282).
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os desafios relacionados a moradia, a saneamento basico e a mobilidade urbana,

nao se pode considerar que haja efetivo desenvolvimento.

O paragrafo unico, do art. 23, da Constituigdo Federal de 1988, que cuida
de competéncias comuns da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, trata da necessidade de se estabelecer, por meio de lei complementar,
normas para a cooperagao entre os entes federados, com vistas ao equilibrio do

desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

No caput do art. 43, ao tratar da possibilidade de a Unido, para efeitos
administrativos, articular sua agdo em um mesmo complexo geoecondémico e social,
o texto constitucional volta a destacar como objetivos que se complementam, o

desenvolvimento e a reducao das desigualdades regionais.

O art. 151, |, da Constituicdo Federal, ao tratar da possibilidade de
concessao de incentivos fiscais, por parte da Unido, também faz mencao a
promog¢ao do equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes

regides do Pais.

De maneira semelhante, o art. 180, do texto constitucional, refere a
promocgao e incentivo do turismo, por parte dos entes federados, como fator de

desenvolvimento social e econémico.

Assim também, o art. 182, da Constituicdo Federal, trata da politica de
desenvolvimento urbano, a ser executada pelo poder publico municipal, com o
objetivo de ordenar o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e de garantir o

bem-estar de seus habitantes.203

Ao tratar do sistema financeiro nacional, ademais, no art. 192, a
Constituicdo Federal determina, expressamente, que a sua estruturacao deve
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da

coletividade, em todas as partes que o compdem.

A educagdo também é distinguida pelo art. 205, do texto constitucional,

como direito de todos e dever do Estado e da familia, com a colaboracdo da

203 Para tanto, o art. 182, § 1°, da Constituigdo Federal de 1988, determina ser obrigatério para as
cidades com mais de 20 mil habitantes, a existéncia de um plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, como instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.
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sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, a0 seu preparo para o

exercicio da cidadania e a sua qualificagao para o trabalho.

O art. 216-A, da Constituicao Federal, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 71, de 29 de novembro de 2012, trata do Sistema Nacional de
Cultura, e expressa o objetivo de promover o desenvolvimento humano, social e

econdmico, com pleno exercicio dos direitos culturais.

Os art. 218 e 219, do texto constitucional, tratam da promogéo e incentivo
do desenvolvimento cientifico, pesquisa, capacitagao cientifica e tecnoldgica e
inovacao, e prevé que o mercado interno integra o patrimbénio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o

bem-estar da populagao e a autonomia tecnolégica do Pais.

Em suma, segundo Gisi (2014, p. 540),

No plano interno, a formulagdo de um direito humano ao desenvolvimento,
além dos tratados de que o Brasil é signatario, tem seu suporte tanto no
preAmbulo da nossa Carta, quanto no seu artigo terceiro e nas disposigoes
da ordem econdmica e social. Embora ndo falando diretamente do
desenvolvimento, é possivel extrair tal direito também do conjunto de
dispositivos que prestigiam a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, o pluralismo cultural e
politico, a busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagéo da
pobreza e a marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, a promogao do bem de todos sem qualquer discriminagdo ou
preconceito, a autodeterminagédo dos povos, a igualdade entre os Estados,
a cooperagao entre 0s povos para o progresso da humanidade.

Vé-se, portanto, que no contexto normativo da Constituicdo Federal de
1988, o compromisso com o desenvolvimento ganha destaque,2%* ja levando em
conta a necessidade de que seja considerado em suas diversas perspectivas,

conforme se esmiugara a seguir.

De toda forma, € de se repisar que o desenvolvimento, tal qual delineado
no texto constitucional, consiste em direito fundamental de terceira dimensao, cuja
implementacdo depende da atuagcdo ndo apenas do poder publico instituido, mas

também de toda a sociedade, e cuja efetivagcéo precisa ocorrer em harmonia com os

204 Qliveira (2009, p. 17) afirma, ademais, que, hodiernamente, por forga do previsto no art. 5°, § 2°,
da Constituicdo Federal, o direito ao desenvolvimento sustentavel tem forca de garantia fundamental,
que visa a realizacao da dignidade da pessoa humana, em todos os seus aspectos.
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demais direitos fundamentais, inclusive de primeira e segunda dimensao, ai incluido,
também, evidentemente, o proprio respeito a autoridade da coisa julgada, que, como
se vera adiante, configura elemento de estabilidade juridica e, assim, de viabilidade

econdmica do proprio desenvolvimento, em todas as suas perspectivas.

4.3 Perspectivas de Sustentabilidade.

Como anteriormente visto, ao longo do tempo percebeu-se que o simples
crescimento dos indicadores econdmicos ndo pode ser tomado como indicativo
absoluto de desenvolvimento, até mesmo porque em muitas circunstancias o
progresso nos indices estritamente financeiros ocorre as custas da destruigdo e do

aumento das desigualdades sociais.2%5

Para que os movimentos de crescimento, portanto, possam ser
considerados indicativos de desenvolvimento, conforme o viés da sustentabilidade,
faz-se necessario que levem em conta ndo apenas os resultados financeiros
imediatos, mas também e principalmente as perspectivas de adequacido ambiental,
de responsabilidade social e de viabilidade econbmica, a respeito das quais se

discorrera a seguir.

Vale registrar que a nogdo de trés pilares da sustentabilidade,
interdependentes e mutuamente apoiados, foi adotada expressamente pelas Nagdes
Unidas, em 2002, por ocasido da Declaragdo de Johannesburgo sobre
Desenvolvimento Sustentavel, mais especificamente em seu quinto item (que, em
conjunto com os dois itens imediatamente anteriores, faz referéncia, também, a ideia
de responsabilidade intergeracional), e reafirmada em 2012, na Conferéncia

“Rio+20”, no septuagésimo sexto item da Declaragdo O Futuro que Queremos.206

205 Gisi (2014, p. 537), por exemplo, afirma que “[...] a politica fortemente crescimentista brasileira tem
produzido vitimas ambientais e pobres. Comunidades que dependem da saude dos rios sédo
vitimados pelas barreiras hidrelétricas ou, quando ndo, pelo setor minerario, seja na extracao, seja do
processamento que comprometem e poluem os cursos d’agua ou, ainda, sao atingidos pelo veneno
do agrobusiness. Retirada sua capacidade de producgéo, perdem a autonomia e passam a depender
de politicas publicas”.

206 Briiseke (1994, p. 19) sintetiza que “[...] necessitamos de uma perspectiva multidimensional, que
envolva economia, ecologia e politica ao mesmo tempo. Isso, no fundo, é o ponto de partida da teoria
do desenvolvimento sustentavel”. A ideia de sustentabilidade avaliada a partir de trés “pilares” —
econdmico, ambiental e social — é trabalhada por Elkington (2012, p. 107 a 137). No Brasil, Freitas
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4.3.1 Adequacao ambiental.

Atualmente, a primeira e possivelmente mais evidente20” perspectiva de
sustentabilidade é a relacionada a nocdo de que o desenvolvimento em que se
empenham os humanos ndo deve ocorrer as custas da destruicdo do ambiente no

qual sobrevivem todos os seres, de todas as espécies.

Muito ao contrario da visdo biblica segundo a qual os humanos poderiam
e até mesmo deveriam “dominar” e “submeter” a criagdo,2® a nocédo
contemporanea2® é de que a explosdo demografica levou o planeta a limites
perigosos no que se refere as possibilidades de manutencéo da vida, principalmente

quando se leva em conta os legitimos interesses das geragdes futuras.210

(2016, p. 59 a 80) trabalha com a nogéo de sustentabilidade destacando, também, as dimensées
ética e juridico-politica. A partir de Portugal, Martins (2009, p. 4) também sustenta que “o processo de
desenvolvimento econdmico e social € um processo complexo, que depende de diversas estruturas
econdmicas, sociais, culturais, tecnoldgicas e ecolégicas. Sendo todas estas estruturas necessarias
para o desenvolvimento, falhas em qualquer uma delas colocam em causa a sustentabilidade desse
processo”. Para os fins do estudo que ora se apresenta, todavia, analisar-se-a a sustentabilidade a
partir das mencionadas perspectivas de adequagéo ambiental, responsabilidade social e viabilidade
econdmica, relacionando-se os vieses ético e politico-juridico, adiante, quando pertinente. Bernardino
(2017, p. 132, tradugéo nossa) também destaca que “o enfoque de desenvolvimento sustentavel
baseia-se na articulagdo entre os processos econdmicos, sociais e do meio ambiente, propde-se
como adjetivo a satisfacdo das necessidades sociais, econdmicas e ambientais das geragdes
presentes e futuras”.

207 Elkington (2012, p. 115), contudo, opina que “provavelmente a agenda social tenha uma histéria
mais longa para as empresas do que a agenda ambiental. Pense na escravidao, no trabalho infantil e
nas mas condi¢oes de trabalho. Mas depois de uma série de interesses sobre a questao social e
auditoria na década de 1970, a agenda ambiental esta propensa a atrair maior atengao”.

208 “O avango tecnoldgico permitiu e exigiu a ampliagéo e intensificagdo da complexidade dos efeitos
da agdo do homem sobre o meio ambiente. A falta de conhecimento da rede que conecta os
elementos ambientais ndo permitiu ao homem a compreenséao imediata dessas consequéncias”
(PECANHA et. al., 2012, p. 157)

209 Reis, Fadigas e Carvalho (2012, p. 7 e 8) alertam, contudo: “Os valores que sustentam o
paradigma de desenvolvimento ainda vigente na sociedade atual ddo exagerada énfase no
crescimento econdémico, o que frequentemente implica a exploragdo descontrolada dos recursos
naturais no uso de tecnologias de larga escala e no consumo desenfreado, cujos resultados
apresentam fortes aspectos ecologicamente predatdrios, socialmente perversos e politicamente
injustos. Esses valores tém gerado grandes desastres ecoldgicos, disparidades e desintegragéo
social, falta de perspectivas futuras e marginalizagdo de regides e individuos, terrorismo, guerras
localizadas, fortalecimento do trafico de drogas e armas, violéncia urbana e outros fatores de
desagregacao humana e degradagédo ambiental”.

210 E de se ressalvar, novamente, que mesmo que visao religiosa sobre a questdo evoluiu muito
consideravelmente. O Papa Francisco (2015, p. 122) afirmou, em enciclica, que “a nogao de bem
comum engloba também as geracdes futuras. As crises econdémicas internacionais mostraram, de
forma atroz, os efeitos nocivos que traz consigo o desconhecimento de um destino comum, do qual
ndo podem ser excluidos aqueles que virdo depois de nos. Ja ndo se pode falar de desenvolvimento
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Vale destacar, alias, que, em 1992, a Declaragdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento salientou que “o direito ao desenvolvimento deve ser
exercido de modo a permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades

de desenvolvimento e de meio ambiente das geragdes presentes e futuras”.2!

Ainda anteriormente, mas nesse mesmo contexto, o art. 225, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, ja havia previsto que “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

Para que tal garantia seja alcangada, o proprio art. 225, em seu § 1°,
impde ao Poder Publico incumbéncias que incluem, por exemplo, no inciso IV,
“exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade”; e, no inciso V, “controlar a producao, a
comercializagdo e o emprego de técnicas, metodos e substancias que comportem

risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”.

Nao é demais ressaltar, ademais, que o art. 170, VI, da Constituicao
Federal, estabelece como principio da ordem econb6mica a “defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental

dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestagao”.

E, portanto, hodiernamente, por forca do determinado, no plano

normativo, a partir do proprio texto constitucional que a atividade econdémica deve ter

sustentavel sem uma solidariedade intergeneracional. Quando pensamos na situagdo em que se
deixa o planeta as geragbes futuras, entramos noutra logica: a do dom gratuito, que recebemos e
comunicamos. Se a terra nos é dada, ndo podemos pensar apenas a partir dum critério utilitarista de
eficiéncia e produtividade para lucro individual. Ndo estamos a falar duma atitude opcional, mas duma
questao essencial de justi¢a, pois a terra que recebemos pertence também aqueles que hao-de vir”.
211 Segundo Almeida (2008, p. 494): “A doutrina que formula a teoria da eqliidade intergeracional,
fundamentando-a em varios documentos internacionais, afirma que s&o trés os principios que a
informam: a) principio da conservagao de opg¢des, pelo impde-se o dever de cada geragéo de
conservar a diversidade da base dos recursos naturais e culturais, de forma a ndo restringir e nao
diminuir as opgdes quanto a avaliagéo das futuras geragdes, a solugéo de seus problemas e a
satisfacdo dos seus valores; b) principio da conservagao da qualidade, no sentido de que cada
geracao deve manter a qualidade do planeta exatamente nas condigdes que o recebeu par que essas
mesmas condi¢gdes possam ser usufruidas pelas geragdes futuras; c¢) principio da conservagao do
acesso, o qual estabelece o dever de cada geragéo de assegurar aos integrantes o direito de acesso
igual ao que foi legado das geragdes passadas, bem como o dever de conservar esse acesso para as
futuras geragdes”.
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em perspectiva, também, a defesa e preservacdo do ambiente ecologicamente
equilibrado, de maneira que o simples crescimento de indicadores financeiros nao
pode ser tomado como sinal absoluto de desenvolvimento, principalmente se
alcangado as custas da degradagdo ambiental, que reflete negativamente, afinal, na

propria saude e na qualidade de vida da populag&o.2'2

Segundo Freitas (2016, p. 36),

Como acentuado, as geragdes presentes e futuras tém o direito
fundamental ao ambiente limpo e a vida digna e frutifera (direito oponivel ao
Estado e nas relagdes horizontais ou privadas), sem condescendéncia com
a degradacdo de qualquer tipo. Vida digna, ndo apenas material, mas
coexisténcia fecunda e, o mais possivel, isenta dos males oriundos das
corrupgdes tipicas da insaciabilidade, que prefere primeiro crescer e, s6 no
futuro distante, mitigar ou compensar.

Ha, portanto, no ambito da legislagdo nacional, ja, a partir da propria
Constituicdo Federal, uma consciéncia de que a defesa e preservagdo do ambiente
ecologicamente equilibrado é fator condicionante das possibilidades de promog¢ao da

qualidade de vida e de sobrevivéncia.2'3

Isto ocorre porque o ser humano tem sua existéncia imbrincada no
ambiente em uma situagcdo de verdadeira interdependéncia complexa, e nao

exatamente como protagonista de uma relagdo de dominagao e sujeigdo.2'4

Elkington (2012, p. 117), alias, observa que

212 Pecganha et. al. (2012, p. 155) afirmam: “A necessidade de enfrentamento das alterages
ambientais e de seus efeitos sobre a saude humana e a compreensao de que a promogéo da saude
s6 se da em um ambiente equilibrado, consolida a importancia da Saude Ambiental. [...] E urgente
que fique claro que os desafios dos profissionais da area da salde e de meio ambiente devem
focalizar um sé caminho, o do esforgo para manter um ambiente saudavel no qual todos os seus
elementos interajam de forma equilibrada e em harmonia”.

213 No ambito internacional, é de se destacar que, da “Declaragdo do Milénio” consta, expressamente,
que “nao devemos poupar esforgos para libertar toda a humanidade, acima de tudo os nossos filhos e
netos, da ameaca de viver num planeta irremediavelmente destruido pelas atividades do homem e
cujos recursos ndo serdo suficientes ja para satisfazer as suas necessidades” (NACOES UNIDAS,
2000, p. 10).

214 Gisi (2014, p. 541) pontua que “sustentabilidade pressupde o preliminar reconhecimento das
necessidades minimas para a manutengao e reprodugéo dos processos ecoldgicos essenciais a
manutengao da vida das espécies que integram o planeta, os biomas, os ecossistemas. Ou seja, 0
conceito de sustentabilidade tem em vista o balancgo entre as necessidades humanas, que sdo
ilimitadas, e a capacidade de manutencgéo do contexto da vida, ou da teia da vida, no respectivo
ambiente”.
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O conceito de riqueza natural € complexo. Se vocé tentar contabilizar o
capital natural contido em uma floresta, por exemplo, ele ndo é apenas uma
quest&o de se contar as arvores e tentar estabelecer um prego para elas. E
necessario contabilizar a riqueza natural que sustenta o ecossistema da
floresta, produzindo beneficios, madeira e outros produtos comerciais.
Outras fungbes que precisam ser incluidas na equagao sao as contribuicdes
da agua (na atmosfera, solo e superficie) e os gases como o diéxido de
carbono e o metano. E ainda existe toda a flore e a fauna, incluindo a pesca
comercial, cuja saude esta relacionada a saude da floresta.

Vale observar, contudo, que, nesse contexto, a atencdo a defesa e
preservacdo do ambiente ndo se limita a uma avaliacdo estritamente econdmico-
financeira dos impactos da destruicdo, mas da propria possibilidade de

sobrevivéncia digna ao longo do tempo.

O proprio Elkington (2012, p. 118), ademais, assevera:

Entre as questdes que devem ser levantadas pelos executivos estdo as
seguintes: quais formas de capital natural sdo afetadas pelas nossas
operagdes — e elas serdo afetadas pelas nossas atividades planejadas?
Essas formas de capital natural sdo sustentaveis tendo em vista essas e
outras pressoes? O nivel total de estresse esta adequadamente entendido e
tende a ser sustentavel? O “equilibrio da natureza” ou a “teia da vida” serdo
afetadas de forma significativa?21®

O que se coloca em pauta, portanto, é a reflexdo sobre os limites e
formas viaveis de exploragcdo do ambiente, de maneira a atender as necessidades
da geracao presente, sem comprometer as possibilidades de sobrevivéncia digna
das proximas geracdes, sem inviabilizar a possibilidade de existéncia das demais
espécies da fauna e da flora, e sem aprofundar as ja profundas desigualdades
sociais que marcam o tempo presente, tudo levando em conta a viabilidade

econdmico-financeira daquilo que eventualmente se vier a cogitar.

Segundo Caporal e Costabeber (2002, p. 77),

215 Adiante, o autor reforga: “O Grande numero de questdes e a crescente gama de possiveis riscos
ambientais se refletem nos indicadores potenciais. Eles incluem indicadores financeiros tais como:
tendéncias a subordinagéo legal; provisdo para multas, seguros e outros custos legalmente
relacionados; custos relativos ao solo, corregao, descomissionamento e abandono. Mas também ha
uma crescente necessidade em medir os impactos ambientais em termos de novos padrdes de
medida como: o numero de reclamacgdes publicas; os impactos do ciclo de vida dos produtos; a
utilizacdo de energia, materiais € agua no local de produgéo; as emissdes potencialmente poluentes;
0s riscos e as ameagas ambientais; a geracdo de lixo; o consumo de capital natural critico; o
desempenho por melhores padrdes estabelecidos por clientes lideres e pelos fundos de investimento
ético e verde” (ELKINGTON, 2012, p. 119 e 120).



123

Em suma, o conceito de sustentabilidade inclui, em sua hierarquia, a nogao
de preservagdo e conservagdo da base dos recursos naturais como
condicao essencial para a continuidade dos processos de reproducao sécio-
econdmica e cultural da sociedade, em geral, e de produgéo agropecuaria,
em particular, numa perspectiva que considere tanto as atuais como as
futuras geracdes.?'®

3

Evidentemente, qualquer “existéncia” ocorre invariavelmente “em relacéao’
complexa com o ambiente e com os demais atores que também subsistem nesse
mesmo contexto, e o préprio “existir’, assim, tem como consequéncia inescapavel
uma série imensuravel de impactos sobre o préprio meio e também sobre todos os

sujeitos envolvidos.2'?

Leite (2010, p. 147) afirma que,

De fato, existe tendéncia para se reconhecer que, ao utilizar recursos
naturais, os processos produtivos que transformam as matérias-primas em
bens de consumo produzem danos ao meio ambiente e,
consequentemente, a sociedade também sofre prejuizos.

E, como a sobrevivéncia ndo € possivel sem que se cause impactos das
mais variadas ordens ao proprio ambiente e aos demais seres, o desafio que se

impde é alcangar um coexistir marcado pela “ecoeficiéncia”.218

216 Rachels (2006, p. 203) opina que: “Se a comunidade moral ndo esta limitada as pessoas em um
lugar, muito menos esta limitada as pessoas em qualquer tempo. Se as pessoas serao afetadas por
nossas ag¢des agora ou em um futuro distante, n&o faz diferenga alguma. Nossa obrigagéo é
considerar igualmente todos os seus interesses”.

217 Cavalcanti (2003, p. 165) entende que: “Sustentabilidade significa a possibilidade de se obterem
continuamente condi¢des iguais ou superiores de vida para um grupo de pessoas e seus sucessores
em dado ecossistema. Numa situagéo sustentavel, o meio ambiente € menos perceptivelmente
degradado, embora, como saibamos, o processo entrépico nunca cesse, procedendo invisivel e
irrevogavelmente e levando ao declinio inflexivel do estoque de energia disponivel na terra. [...] O
conceito de sustentabilidade equivale a idéia de manutencao de nosso sistema de suporte da vida.
Ele significa comportamento que procura obedecer as leis da natureza. Basicamente, trata-se do
reconhecimento do que é biofisicamente possivel em uma perspectiva de longo prazo”.

218 Weiss (1995, p. 72, tradugdo nossa) afirma: “Nossas agdes afetam o ecossistema. Apenas nos,
em meio a todos os seres vivos, temos a capacidade de moldar de maneira significativa nossa prépria
relagdo com o meio ambiente. N6s podemos usar essa capacidade em bases sustentaveis, ou nos
podemos degradar a qualidade ambiental e as reservas de recursos naturais. Como partes do
ecossistema, nds nao temos o direito de destruir a sua integridade; nem é nosso interesse agir de tal
maneira. Diversamente da maior parte das criaturas vivas e sencientes, nds temos uma
responsabilidade especial de cuidar do planeta”.
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Na definicdo normalmente aceita, ela envolve o fornecimento de bens e
servigos a pregos competitivos e que satisfagcam as necessidades humanas
e traga qualidade de vida, enquanto reduz progressivamente os impactos
ecoldgicos e a intensidade de recursos durante o ciclo de vida, a um nivel
préximo ao suportavel pela Terra (ELKINGTON, 2012, p. 116).219

Em suma, é necessario ter em perspectiva que o desenvolvimento apenas
€ colocado como objetivo a ser perseguido, coletivamente (e também como direito),
na medida em que torna a vida humana mais viavel e mais digna, e que a
preservacdo e promogao do ambiente ecologicamente equilibrado é elemento

essencialmente necessario a manutencao da vida e da saude.?20

O grande desafio deste século € o de alcangar a situagdo denominada de
desenvolvimento sustentavel. Isto implica em compreender que a sociedade
e a economia estdo inseridas no meio ambiente. A natureza fornece
materiais e energia e, quando estes sao abundantes, a economia cresce, 0
conhecimento e as aspiragdes dos seres humanos aumentam. Se o meio
ambiente for explorado em velocidade superior aquela que o planeta tem
condi¢gdes de repor, os valores, os projetos e as aspiragbes tendem a
desacelerar. Somente quando dispde de fontes de energia ricas € novas é
que a humanidade esta livre para realizar seus desejos individuais
(ALMEIDA, GIANNETTI e BONILLA, 2008, p. 16)

Ressalve-se, contudo, que a adequacao ambiental, que se desdobra nos

compromissos de defesa e preservagao do ambiente ecologicamente equilibrado, &

219 Neste mesmo sentido, Medeiros, Giordano e Reis (2012, p. 375) observam: “Entende-se que os
recursos naturais podem ser utilizados desde que n&o se cesse a capacidade do ambiente de
continuar provendo servigos ambientais, como, por exemplo, a manutengao do ciclo hidroldgico, tdo
essencial para toda a bioesfera e para os processos do meio fisico, o qual pode ser afetado pelos
langamentos de gases contribuintes para o efeito estufa, alterando a quantidade e localizagéo de
precipitagbes, solo agricola sem prote¢ao a processos erosivos, que afetam a velocidade de
escoamento superficial, diminuindo a capacidade de infiltragdo de agua no solo e em decorréncia de
sua capacidade de manutengao e reposi¢ao de agua em cursos fluviais. Esses servigos ambientais
ou ecossistémicos sao aqueles promovidos naturalmente na Terra, e que sem eles dificiimente a vida
no planeta poderia ser mantida.

220 A este respeito, Ferry (2012b, p. 253) observa que, “o que é notavel, no caso da ecologia, vem da
maneira como se ligam, hoje em dia, trés preocupagdes fundamentais da politica moderna: a
globalizagdo que nos tira a posse dos meios tradicionais e nacionais de agao politica; a obrigagéo de
se construirem, consequentemente, entidades supranacionais para que se volte a ter um campo
minimo de agéo; mas também, e talvez principalmente, o imperativo de enfim se estabelecer uma
consciéncia clara das finalidades e dos objetivos almejados pelos povos democraticos, na ocorréncia,
a protecao das geragoes futuras, a comegar pela de nossos filhos e netos”.
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uma perspectiva que, evidentemente, também precisa ser considerada em conjunto

com os demais vieses de sustentabilidade; e ndo de maneira isolada e absoluta.22!

Reis, Fadigas e Carvalho (2012, p. 9) ponderam que

[...] um sistema baseado no uso racional de recursos renovaveis, na
reciclagem de materiais, na distribuicao justa dos recursos naturais € no
respeito a todas as formas de vida, oferece uma solugao com equilibrio
dindmico e harmonico entre o ser humano e a natureza.??

Dito de outra forma, o desafio que se coloca é que as iniciativas de defesa
e preservagdo do ambiente mostrem-se economicamente viaveis,223 no contexto
macro, até para que sua implementagdo ndo ocorra em simples prejuizo da camada

mais pobre da populagéo, perspectivas que constituem objeto dos itens a seguir.

221 Observe-se que no quarto principio da Declaragédo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento ja se afirma que, “para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecao
ambiental constituira parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada
isoladamente deste” (NACOES UNIDAS, 1992a, p. 1). A este respeito, Coelho e Araujo (2011, p.
264), ao tratar da nogao de sustentabilidade, ponderam: “A bem da verdade, o tema é
frequentemente relacionado as questdes ambientais, sobretudo no que diz respeito a preservacgéo
dos recursos naturais como maneira de manter um equilibrio apropriado no sentido puramente
ecolégico. Na realidade, o significado de sustentabilidade é muito mais amplo e a questdo ambiental
€ apenas um de seus alicerces”.

222 Mariotti (2013, p. 61 e 62), contudo, faz uma ressalva contra o que chama de “[...] ‘capitalistas
verdes’, que em principio concordam com tudo o que é proposto para ‘salvar o planeta’, desde que
nao haja interferéncia nos dogmas e praticas do business as usual’. O autor, alias, complementa que
“a argumentagao do business as usual tem duas caracteristicas principais. A primeira € a visdo
paroquial de mundo, seja em termos de espago ou de tempo. A segunda, nascida da primeira, € a
ideia de que o extrativismo pode continuar para sempre e sem consequéncias adversas. Tudo o que
se referir a uma visdo ampliada e a ideia de preservagéo de recursos naturais finitos é racionalizado,
ignorado ou descartado. Como de habito, um dos modos mais comuns de fazer isso é tentar
desqualificar os questionadores” (MARIOTTI, 2013, p. 62).

223 Segundo a leitura de Cardoso (2002, p. 30), ao tratar da necessidade de responsabilidade
ambiental, “[...] esta perspectiva necessitara, certamente, perante a légica neo-liberal dominante, de
alguma forma institucional de controlo e regulagao politica, combinando, na medida do possivel e do
razoavel, a obtengao dos objectivos de produtividade e eficiéncia, por um lado e, por outro, de
equidade e sustentabilidade, o que implica ter presente as contradi¢gdes resultantes das
desigualdades estruturais do sistema global”. Dias (2015, p. 23). também opina que um dos principios
basicos da sustentabilidade “[...] é" evitar a todo custo o conflito entre protegdo ambiental e o
crescimento econdmico, entre o bem-estar desta geragéo e o bem-estar das proximas. Em resumo,
desenvolvimento econémico e meio ambiente sdo complementares e devem caminhar juntos”
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4.3.2 Responsabilidade social.

Como ja adiantado no tépico anterior, quando se leva em conta a nogao
de sustentabilidade, em suas multiplas perspectivas, ndo se pode tomar o simples
crescimento de determinados indicadores econdmico financeiros como se fossem

sinais absolutos de desenvolvimento.224

Assim, Caporal e Costabeber (2002, p. 77) lecionam que

Ao lado da dimenséao ecoldgica, a dimensao social representa precisamente
um dos pilares basicos da sustentabilidade, uma vez que a preservagao
ambiental e a conservagao dos recursos naturais somente adquirem
significado e relevancia quando o produto gerado nos agroecossistemas,
em bases renovaveis, também possa ser equitativamente apropriado e
usufruido pelos diversos segmentos da sociedade.?%5

Nao basta, portanto, para que se possa falar de sustentabilidade, que se
tenha em mente a defesa e preservagdo do ambiente ecologicamente equilibrado,

quando tal preocupacédo se encontra desvinculada do compromisso firme com a

224 |_eite (2010, p. 146) adverte que “o modelo de desenvolvimento adotado durante as ultimas
décadas entendia crescimento e desenvolvimento econémicos como sindnimos, ndo conseguindo
produzir riqueza sem gerar pobreza. Tal modelo tem agravado a situagdo da humanidade, uma vez
que se assistiu ao aprofundamento das desigualdades nos mais diversos ambitos”. Neste sentido,
Bresser-Pereira (2003, p. 31 e 32) afirma que, “se o desenvolvimento econdmico néo trouxer consigo
modificagdes de carater social e politico, de modo a efetivar os objetivos constitucionais, e se o
desenvolvimento social e politico ndo for a um tempo o resultado e a causa de transformagdes
econdmicas, sob o manto democratico, sera porque, de fato, ndo se teve desenvolvimento”. O Papa
Francisco (2015, p. 148 e 149) também opina que “um desenvolvimento tecnolégico e econdmico,
que nédo deixa um mundo melhor e uma qualidade de vida integralmente superior, ndo se pode
considerar progresso. Além disso, muitas vezes a qualidade real de vida das pessoas diminui — pela
deterioracdo do ambiente, a baixa qualidade dos produtos alimentares ou o esgotamento de alguns
recursos — no contexto dum crescimento da economia”.

225 Segundo os autores, engenheiros agrénomos, que tratam da sustentabilidade aplicada a
agroecologia, “a dimensao social inclui, também, a busca continua de melhores niveis de qualidade
de vida mediante a produgéo e o consumo de alimentos com qualidade bioldgica superior, o que
comporta, por exemplo, a eliminagédo do uso de insumos toxicos no processo produtivo agricola
mediante novas combinagbes tecnoldgicas, ou ainda através de opgdes sociais de natureza ética ou
moral. Nesse caso, € a propria percepgao de riscos e/ou efeitos maléficos da utilizacdo de certas
tecnologias sobre as condigbes sociais das familias de agricultores que determina ou origina novas
formas de relacionamento da sociedade com o meio ambiente, um modo de estabelecer uma
conexao entre a dimenséo Social e a Ecoldgica, sem prejuizo da dimensdo Econdmica (um novo
modo de ‘cuidar da casa’ ou de ‘administrar os recursos da casa’)’ (CAPORAL e COSTABEBER,
2002, p. 77).
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reducdo das desigualdades sociais e regionais € com a implementacdo de niveis

dignos de vida, principalmente por parte da populagdo mais pobre.226

Alids, segundo a adverténcia de Elkington (2012, p. 123), “no caso de
falharmos no tratamento de questdes sociais, politicas e éticas mais amplas, o recuo

terminara inevitavelmente por solapar o progresso na area ambiental”.22’

Alias, ainda em 1972, no quarto item da Declaragdo da Conferéncia das

Nacdes Unidas sobre o Ambiente Humano, ja se havia afirmado expressamente:

Nos paises em desenvolvimento, a maior parte dos problemas ambientais
sdo causados pelo subdesenvolvimento. Milhdes continuam a viver muito
abaixo dos niveis minimos necessarios a uma existéncia humana digna,
privados de alimentagdo, vestuario, moradia, educagdo, saude e
saneamento adequados (NACOES UNIDAS, 1972, tradugdo nossa).228

Posteriormente, no Relatério “Nosso Futuro Comum”, destaca-se,
também, que “a satisfacdo das necessidades e aspiragdes humanas é o principal
objetivo do desenvolvimento” (NACOES UNIDAS, 1987, traducdo nossa).

Tal nocdo também ¢é salientada no primeiro principio proclamado, em
1992, na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, segundo o
qual “os seres humanos estao no centro das preocupagdes com o desenvolvimento
sustentavel” (NACOES UNIDAS, 1992a, p. 1).

226 Segundo Bernardino (2017, p. 132, tradugdo nossa), o “desenvolvimento sustentavel relaciona-se
com elementos como a expansao dos beneficios do desenvolvimento econémico a todos os
cidadaos, aumentar equitativamente as oportunidades de educagao, inovar processos industriais para
que sejam mais eficientes e menos contaminantes, e incluir os cidaddos e empresarios na elaboragao
de politicas”.

227 O autor, neste ponto, ademais, reflete: “Entdo como uma empresa supostamente sustentavel
pensaria no capital social? Em parte, ela considera o capital humano, na forma de saude, habilidades
e educacgao, mas também deve abranger medidas mais amplas de saide da sociedade e do potencial
de criagdo de riqueza” (ELKINGTON, 2012, p. 123).

228 posteriormente, no Relatorio “Nosso Futuro Comum”, seria novamente afirmado, no Item 1, |, da
Primeira Parte: “A degradag&o ambiental tem sido frequentemente vista como o resultado da
crescente demanda por recursos escassos e da poluigdo causada pelos crescentes padrdes de vida
dos relativamente ricos. Mas a pobreza também polui o ambiente, criando degradagado ambiental de
uma forma diversa. Aqueles que s&o pobres e famintos frequentemente destruirdo seu ambiente
préximo a fim de sobreviver. Eles derrubarao florestas, seus rebanhos se alimentardo dos campos
naturais, eles explorardo as matas ciliares, e de maneira crescente eles se amontoarao em cidades
congestionadas. O efeito cumulativo dessas mudangas é tao profundo que faz da propria pobreza um
grande flagelo global” (NACOES UNIDAS, 1987, tradug&o nossa).



128

O efetivo desenvolvimento, assim, tem como uma de suas marcas,
exatamente, a crescente inclusao de todas as parcelas da populacdo em patamares
dignos de sobrevivéncia, ai considerado o acesso efetivo aos direitos sociais ja
garantidos pelo art. 6°, da Constituicdo Federal, como, por exemplo, a educagéo, a
saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aqueles

gue se encontrem em situagdo de desamparo.?2°

Disto resulta que a responsabilidade social que se precisa levar em conta

ao considerar o panorama de sustentabilidade ndo esta limitada apenas a

Q-

erradicagdo da pobreza, mas também a reducdo das desigualdades, e ainda

promogéo de niveis dignos de sobrevivéncia.2z30

Segundo a licdo de Freitas (2016, p. 72), em um panorama dito

sustentavel,

[...] ndo e admite o modelo do desenvolvimento excludente e iniquo. De
nada serve cogitar da sobrevivéncia enfastiada de poucos, encarcerados no
estilo oligarquico, relapso e indiferente que nega a conexdo de todos os
seres vivos, a ligacdo de tudo e, desse modo, a natureza imaterial do
desenvolvimento.

Quando analisada de maneira macro, considerando as possibilidades de

nagoes inteiras, a questdo também ganha contornos de complexidade:

229 A propria sobrevivéncia e amadurecimento da democracia depende da redugdo das
desigualdades, haja vista que as pessoas em situagéo de pendria social, enquanto investem suas
proprias parcas forgas na luta pela sobrevivéncia, encontram-se alijadas, na pratica, da reflexdo e do
debate politicos minimamente esclarecidos e racionais. Neste sentido, segundo Flores (2009, p. 209),
“[...] ha que se intervir sobre as desigualdades impostas pelos processos de divisdo hierarquico e
desigual do fazer humano, para que todas e todos gozem realmente das condi¢gdes necessarias para
debater, participar e decidir conjuntamente”. Assim também, Foladori (2002, p. 110) opina que “a
participagdo € um indicador de liberdades democraticas, de equidade nas decisdes, e também um
elemento decisivo na potenciagéo dos esforgos produtivos”.

230 Neste sentido, Coelho e Aratjo (2011, p. 274) afirmam que “[...] impde a sustentabilidade social
que cada membro da sociedade possua o direito e a autonomia de construir o seu préprio projeto de
vida, desde que este projeto seja adequado a promogéao da sua prépria dignidade humana, e que nao
frustre os projetos, diversos, dos demais membros da sociedade”. Assim também, Almeida (2009, p.
49) afirma a necessidade do “[...] comprometimento permanente dos empresarios com a adogéo de
um comportamento ético e um desenvolvimento econdmico que contemple a melhoria da qualidade
de vida de empregados e suas familias, das comunidades nas quais as empresas operam e da
sociedade como um todo”.
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A persisténcia da pobreza global tem sérias implicagdes na implementagao
de praticas de desenvolvimento sustentavel. Os paises pobres sao
altamente dependentes de recursos naturais para a sua sobrevivéncia e tém
opgdes limitadas em relagdo a gestdo desses recursos, pois suas
preocupacdes ambientais estdo principalmente associadas as suas
necessidades de sobrevivéncia imediata. Isso gerou efeitos prejudiciais
sobre o meio ambiente do mundo em desenvolvimento e varios fenOmenos
relacionados tém sido observados, como, por exemplo: a diminuicdo da
biodiversidade; o excesso de salinizagao dos solos; o declinio e a extingdo
de espécies de animais selvagens, entre outros (DIAS, 2015, p. 61).

Em suma, quando a atividade econbmica nao reflete niveis
correspondentes de dignidade, ao lado evidente tragédia social ja por isso mesmo
delineada, instala-se também uma tendéncia nada desprezivel a que eventuais
avangos na defesa e conservagdo do ambiente ecologicamente equilibrado sejam

rapidamente solapados.

O crescimento econdmico predatério, ademais, cobra também o seu
preco do préprio equilibrio psiquico das pessoas inseridas na sociedade de

producdo e consumo em massa.

Ao escolhermos ser uma espécie que vive em ambientes fechados, nos
desvinculamos do mundo natural, ficando cada vez mais alheios ao que
fazemos com o entorno imediato externo. Patios privados e vias publicas
sdo asfaltados, excessivamente iluminados e tém aparelhos mecanicos
quentes e barulhentos. Embora os condensadores de ar condicionado
proporcionem conforto e seguranga para as pessoas em ambientes
fechados, resultam em um plano de fato para manter as pessoas la dentro.
As caracteristicas desagradaveis dos espagos abertos de hoje sao
especialmente danosas em ambientes urbanos densos, chegando a fazer
com que as pessoas evitem ficar na rua, reforcando a tendéncia de
permanecerem do lado de dentro, com as janelas fechadas. Tal negligéncia
pouco surpreende considerando que adultos norte-americanos passam
cinco vezes mais horas dirigindo um carro do que se exercitando ou
praticando esportes. Em outras palavras, passamos mais tempo nos
locomovendo, geralmente de carro, de edificio em edificio do que
aproveitando os ambientes abertos que existem entre eles (FARR, 2013, p.
5e6).

7

E se a cenédrio de degradacao social é assim preocupante em um
contexto como o dos Estados Unidos da América, ainda maior atencdo deve ser
dada aos paises de desenvolvimento mais tardio, em que a populagdo que vive

abaixo da linha da pobreza &, proporcionalmente, ainda muito maior.

Dias (2015, p. 61) observa, alias, que
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As causas da pobreza devem ser enfrentadas na tentativa de se alcancgar o
desenvolvimento sustentavel, e é necessario que haja um compromisso
global para a superagdo da pobreza, centrando-se no bem-estar das
pessoas menos favorecidas da sociedade, pois suas preocupacdes e
necessidades ambientais sdo muito diferentes daquelas das pessoas do
mundo desenvolvido.

Até por isso, na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, encontra-se o principio de que, como requisito indispensavel para
o desenvolvimento sustentavel, deve-se ter como tarefa essencial a erradicagao da
pobreza e o atendimento das necessidades da maioria da populacdo do mundo, e
também que se deve dar prioridade especial as demandas dos paises menos
desenvolvidos e dos que forem ecologicamente mais vulneraveis (NACOES
UNIDAS, 19923, p. 1).

De outro lado, também n&o se pode olvidar que a nocdo de
sustentabilidade exige um equilibrio entre o compromisso de responsabilidade
social, inclusive no que se refere a redugao das desigualdades, e as perspectivas de

adequacao ambiental e viabilidade econémica.23!

Dito de outra forma, o desafio que se coloca é a genuina compreensao de
que a reducao das desigualdades e a efetiva implementagao da dignidade também
nao podem simplesmente ser cogitadas em um contexto de absoluta inviabilidade
econbmica — 0 que, no medio prazo, mostra-se invariavelmente deletério
principalmente para as camadas mais pobres da populagao, inclusive por conta do
recrudescimento dos niveis de desemprego, por exemplo —, nem tampouco as
custas de uma degradagdo ambiental que implique prejuizo as possibilidades de

sobrevivéncia digna das préximas geracoes.

231 Coelho e Aratjo (2011, p. 273 e 274) propGem que “o principio da sustentabilidade, em sua
dimensao social, ndo implica em eliminagéo da livre iniciativa, mas na instrumentalidade desta por
meio de sua converséao a atividade ndo-egoistica, que tem seu sentido ultimo dado pelo conceito
constitucional de fungéo social da propriedade e da empresa”.
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4.3.3 Viabilidade economica.

Um viés talvez menos evidente da sustentabilidade, € precisamente a
necessidade de que as iniciativas comprometidas com uma abordagem
ambientalmente adequada e socialmente responsavel sejam, também,

economicamente viaveis.

Essa perspectiva, de certa maneira, leva tempo para ser ligada a ideia de
sustentabilidade, precisamente porque as preocupacgdes de carater econdémico sao
comumente relacionadas a destruicdo do ambiente?32 e também a exploragdo das

camadas mais pobres da populacao.

Com o tempo, contudo, percebe-se que se, por um lado, a atividade
econdmica sem compromisso ambiental e social pode geral destruicdo e exploragao,
por outro lado as iniciativas de conservacdo ambiental e de reducdo das
desigualdades sociais, se economicamente inviaveis, estao fadadas a nao passar de
projetos que nunca sao minimamente efetivados, ou, o que é possivelmente pior,

geram ainda maior devastagéo e desigualdade no longo prazo.

Silva (2010, p. 181 e 182) observa que

O peso das determinagbes econdmicas na construgdo do desenvolvimento
sustentavel aparece sob a forma de um amplo consenso quanto a
importancia do crescimento econdmico como condigéo para a efetividade do
novo modelo de desenvolvimento. Isto ndo representa nenhuma inovagao,
visto que a expansdo econdmica sempre foi entendida como condicdo
essencial para satisfazer as necessidades da populacéo.

E importante que se tenha em perspectiva, portanto, que um cenario

economicamente favoravel figura como fator condicionante?3? — e, possivelmente,

282 Sjlva (2010, p. 100), alias, chama atengéo para as consequéncias econdmicas da destruigao
ambiental, relacionada, por exemplo, com o esgotamento de matérias primas: “O desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, destinado a assegurar os mecanismos de apropriagéo da natureza e do
trabalho alienado, também tem revelado que os niveis de esgotamento da natureza n&o so6 coloca em
risco a existéncia de inumeras espécies vivas do planeta (o que por si mesmo representa um enorme
desafio para o género humano), como também indica um agravamento das condi¢des materiais para
a reproducéo do sistema”.

233 Canotilho (2003, p. 471) também afirma: “Os direitos econdmicos, sociais e culturais e respectiva
prote¢do andam estreitamente associados a um conjunto de condi¢gdes — econdmicas, sociais e
culturais — que a moderna doutrina dos direitos fundamentais designa por pressupostos de direitos
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limitador — das possibilidades de desenvolvimento sustentavel em relagdo as demais

perspectivas de adequagao ambiental e responsabilidade social.

Bernardino (2017, p. 135, tradugdo nossa) ressalva, contudo, que “[...] o
bem estar social e econdmico alimentam-se reciprocamente, e todo este conjunto

depende de uma biosfera saudavel na qual possa existir”.234

Neste sentido, Reis, Fadigas e Carvalho (2012, p. 9) advertem que

Sem duvida, as escolhas que se apresentam devem ser viaveis dentro da
realidade e do grau de desenvolvimento de cada pais, os quais determinam
sua capacidade de organizagao institucional e absorgéo tecnoldgica, social
e politica. Condi¢cbes que poderdo se modificar em fungdo de uma visdo
progressista e de um comprometimento com a sustentabilidade, num
processo dindmico que requer monitoragao e reavaliagao continuadas.

Nao por acaso, no item 106 da Declaragao “O Futuro que Queremos”, as
Nacdes Unidas (2012, p. 21, tradugdo nossa) consignam o reconhecimento de que

“[...] o crescimento econémico sustentado, inclusivo e equitativo em paises em

fundamentais. Consideram-se pressupostos de direitos fundamentais a multiplicidade de factores —
capacidade econodmica do Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuicao de bens,
nivel de ensino, desenvolvimento econdmico, criatividade cultural, convengdes sociais, ética filosofica
ou religiosa — que condicionam, de maneira positiva e negativa, a existéncia e protegéo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Estes pressupostos sdo pressupostos de todos os direitos
fundamentais. Alguns deles, porém, como os da distribuicdo dos bens e da riqueza, o
desenvolvimento econdmico e o nivel de ensino, tém aqui particular relevancia”.

234 Freitas (2012, p. 72), por outro lado, sustenta que, “em Ultima analise, a visdo econdmica da
sustentabilidade especialmente iluminada pelos progressos recentes da economia comportamental,
revela-se decisivo para que (a) a sustentabilidade lide adequadamente com custos e beneficios,
diretos e indiretos, assim como o ‘trade-off’ entre evidéncia e equidade intra e intergeracional; (b) a
economicidade (principio encapsulado no art. 70 da CF) experimente o significado de combate ao
desperdicio ‘lato sensu’ e (c) a regulagao do mercado acontega de sorte a permitir que a eficiéncia
guarde real subordinagao a eficacia”. Assim, também, a ressalva de Cavalcanti (2001, p. 11), ao tratar
da relagao dialética entre viabilidade econémica e adequagdo ambiental: “Sustentabilidade quer dizer
o reconhecimento de limites biofisicos colocados, incontornavelmente, pela biosfera no processo
econdmico. Esta € uma percepgao que sublinha o fato de que a primeira (a ecologia) sustenta o
ultimo (a economia), dessa forma, obrigando-o a operar em sintonia com os principios da natureza. O
discurso oficial, entretanto, gira em torno da idéia de que o desenvolvimento sustentavel pode ser
conquistado com crescimento infinito, desde que certas ressalvas de protegao ambiental sejam
observadas. Esta nocao difere muito da compreensao de que o meio ambiente deve ser visto como a
fonte derradeira de certas fungdes, sem as quais a economia simplesmente ndo pode existir ou
operar, e cujos ritmos determinam a velocidade do que pode ser feito. Para ser sustentavel, com
efeito, o sistema econémico deve possuir uma base estavel de apoio. Isto requer que as capacidades
e taxas de regeneracgao e absorgéo sejam respeitadas. Se nao for assim, o processo econémico vai
se tornar irremediavelmente insustentavel. Uma estratégia de desenvolvimento sustentavel é,
portanto, necessaria para a formulagao de politica que leve a natureza em conta como um fator
restritivo, cuja produtividade deve ser maximizada no curto prazo cuja disponibilidade deve ser
preservada no futuro distante e cuja integridade ndo pode ser deformada”.
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desenvolvimento € um requisito chave para a erradicacao da pobreza e da fome, e
para que sejam alcangados os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio”, e o item
252, daquele mesmo documento, salienta a importdncia dos meios de
implementacéo, para que os compromissos traduzam-se em resultados de efetivo

desenvolvimento sustentavel.23°

Também neste sentido, Leite (2010, p. 144) leciona que

O momento atual € marcado, de forma profunda, pela necessidade de
mudancas globais e pela busca de novos caminhos que conduzam a
manutengdo do crescimento econdmico para atender a toda a populagéo
mundial com uma disponibilidade de bens compativeis com a dignidade
humana, sem, entretanto, esgotar os recursos naturais.

A questdo passa, portanto, pelo planejamento prévio da implantacéo de
investimentos, levando em conta a tecnologia disponivel em um dado momento,
considerando nao apenas a propria viabilidade econbmica, mas também os seus

reflexos ambientais e sociais.23¢

Nas palavras de Coelho e Araujo (2011, p. 267), “numa perspectiva
estritamente econbmica, sustentabilidade é a busca pelo equilibrio entre a utilizagao

de recursos naturais e a producao de riqueza”.

Nado se pode ignorar, portanto, que, especialmente quando se leva em
conta a iniciativa privada, a perspectiva de viabilidade econbémica deve considerar,
também, que investimentos s&o realizados tendo em vista uma margem de lucro

razoavel?3” — sob pena de inviabilizagdo da sobrevivéncia da atividade,?38 o que

235 Por outro lado, € de se salientar que, nos itens 147 a 157, a mesma Declaragéo enfatiza a
importancia capital de que o crescimento econdmico implique a promogao do pleno emprego
produtivo, de condigdes dignas de trabalho a todos, e de protegao social (NACOES UNIDAS, 2012, p.
28 a 30).

236 Neste sentido, Farr (2013, p. 191) pondera, por exemplo, que “a orientacédo e as massas da
edificagdo (obra do planejador urbano) tém grande influéncia na quantidade de energia consumida
por cada unidade, mesmo antes que qualquer medida de eficiéncia em energia seja incluida no
projeto da unidade (por exemplo, paredes com bom isolamento térmico, janelas de alto desempenho
térmico ou outros elementos que geralmente competem ao arquiteto projetista)”.

237 Elkington (2012, p. 111) lembra que “um pilar de uma empresa é o lucro, representando os ganhos
por agéo, como parte da contabilidade padrdo. Para calcular o pilar convencional de uma empresa, os
contadores levantam, registram e analisam uma grande gama de dados numéricos. Essa abordagem
€ vista como um modelo para a contabilidade ambiental e social [...]".

238 Coelho e Araujo (2011, p. 269), alias, pontuam que, “levando em consideragao apenas o aspecto
de continuidade, de permanéncia de existéncia no futuro, a sustentabilidade é buscada por todo
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também pode ter consequéncias deletérias, na perspectiva social, a partir, mesmo,

do aumento dos indices de desemprego.239

Almeida (2009, p. 59) observa que, em suma,

Uma empresa sustentavel € aquela que vai além das exigéncias da
legislacdo, sem deixar de dar o devido retorno ao capital financeiro
(aportado pelos investidores), ao capital natural e social (aportado pelas
comunidades, pelos clientes e pela sociedade em geral) e ao capital técnico
(aportado pelos empregados e fornecedores). A equagado da lucratividade
envolve retorno financeiro para os acionistas e investidores, com garantias
de sobrevivéncia no longo prazo. Quando se pensa em sustentabilidade, e
ndo apenas em lucro monetario no curto prazo, é inevitdvel uma reflexao
sobre lucro e competigdo.240

E vale destacar que as exigéncias da legislacdo ndo sdo pequenas,
mormente quando se leva em conta que a ordem econémica, por determinacao da
propria Constituicdo Federal, no art. 170, encontra-se fundada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa,?*' que tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, segundo os ditames da justiga social, observando principios que incluem a
funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do ambiente
ecologicamente equilibrado,?*? a redugéo das desigualdades regionais e sociais e a

busca do pleno emprego.

empresario, na medida em que o objetivo dos empresarios é tornar seus negocios rentaveis e,
sobretudo, perenes”.

239 Ao tratar da dimensdo econdmica da sustentabilidade, a partir da perspectiva das empresas,
Barbieri, Vasconcelos, Andreasi et. al. (2010, p. 150) reforgam a “[...] preocupacgao com a eficiéncia
econdmica, sem a qual elas ndo se perpetuariam”.

240 Elkington (2012, p. 112) também leciona que, “na teoria econémica tradicional, o capital como um
fator de produgao pode ser encontrado de duas formas principais: capital fisico (incluindo maquinario
e fabrica) e capital financeiro. Mas conforme nos aprofundamos nos conhecimentos de economia, o
conceito é gradativamente estendido e inclui conceitos como capital humano — uma medida de
experiéncia, capacidade e outros ativos com base em conhecimento de individuos que fazem a
organizagdo se movimentar”.

241 Grau (2010, p. 200) observa que, “no quadro da Constituigdo de 1988, de toda sorte, da interagédo
entre esses dois principios e os demais por ela contemplados — particularmente o que define como
fim da ordem econdmica (mundo do ser) assegurar a todos existéncia digna — resulta que valorizar o
trabalho humano e tomar como fundamental o valor social do trabalho importa em conferir ao trabalho
e seus agentes (os trabalhadores) tratamento peculiar. Esse tratamento, em uma sociedade
capitalista moderna, peculiariza-se na medida em que o trabalho passa a receber prote¢ao néo
meramente filantropica, porém politicamente racional. Titulares de capital e de trabalho sdo movidos
por interesses distintos, ainda que se o negue ou se pretenda enuncia-los como convergentes. Dai
porque o capitalismo moderno, renovado, pretende a conciliagdo e a composi¢ao entre ambos”.

242 gegundo Moreira (2006, p. 110): “A insercao do meio ambiente na ordem Econdmica celebra um
‘antropocentrismo ecoldgico’: uma compreensao ndo apenas antropocéntrica nem tampouco eco-
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Na leitura de Oliveira (2011),

A Constituicdo da Republica, apesar de resguardar a livre iniciativa, portanto
(assegurando, assim, a manutengéo do Capitalismo, no sentido que permite
que as empresas possam obter lucro em seus negécios), impde limites,
estes trazidos na propria Constituicdo, os quais asseguram que a empresa
pode trabalhar livremente, desde que nao prejudique a dignidade da pessoa
humana, o primado do trabalho, o ambiente, o direito do consumidor, entre
outros. Portanto, tais limitagbes funcionam como parametros a livre
iniciativa, ndo permitindo que esta prejudique principios e valores
estabelecidos na ordem juridica brasileira, em especial, na Constituicdo da
Republica de 1988.

A relagdo de tensdo dialética e de necessidade de equilibrio entre os
vieses de adequagcdo ambiental, de responsabilidade social e de viabilidade
econdmica, portanto, € de se salientar novamente, encontra reflexo no ordenamento

juridico positivado, a partir, mesmo, da Constituicao Federal.

Dito isto, ndo se pode ignorar que ha, também, no que diz respeito a
perspectiva de viabilidade econdmica, um componente de responsabilidade
transgeracional, haja vista que investimentos de qualquer ordem que sejam
realizados por meio do endividamento a longo prazo podem, também, significar um

6nus pesadissimo para quem ainda sequer nasceu.

Ferry (2012b, p. 291), alias, opina que

“[...] a problematica das ‘geragdes futuras’ (que mundo vamos legar a
nossos filhos?) se torna central. E pouco a pouco substitui as duas antigas
motivagdes de sentido e de sacrificio coletivo que animavam toda a politica
moderna (a nagao a direita, a revolugéo a esquerda), de forma a todas as
grandes questdes politicas acabarem se reorganizando sob o seu impulso:
a questdao ambiental, mas também a da divida publica, do choque das
civilizagoes, do futuro da protegéo social no ambito da globalizagédo, enfim,

tudo o que a politica considera questao crucial & evidentemente abalado
[...].2#3

fundamentalista. Trata-se de uma ponderagéo entre o direito a livre iniciativa e o dever (publico e
privado) de bem cuidar, preservar e manter o meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

243 O autor trata, a partir da perspectiva de um francés, da possibilidade de opcéao pelo
“decrescimento”, salientando: “Nao faltam dimensao nem atrativos a esse projeto pelo menos para
quem nao faga tanta questao da liberdade individual nem do consumo. Essa opgao, no entanto, se
choca com duas obje¢bes implacaveis. Uma ja se inclui na tese da nossa antinomia: sem
crescimento, inelutavelmente assistiremos ao aumento do desemprego e da miséria, talvez até a
faléncia de certos Estados e, provavelmente, a volta de grandes conflitos mundiais. Mas, se o
ecologista empedernido achar que tudo bem, pois o risco vale a pena, pode-se mostrar que a
segunda objecéo se mantém de pé, mesmo que se conteste a primeira: de qualquer maneira, ndo
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Assim, se é verdade, por um lado, que ndo se pode olvidar que existe, de
fato, uma responsabilidade para com as geragdes futuras quando se leva em conta
0s usos que se pretende fazer do meio ambiente, assim como para avaliar as
perspectivas de impacto ambiental relacionadas; por outro lado também ¢é
necessario ter presentes os 6nus financeiros que se colocam sobre os ombros de
quem ainda sequer nasceu, sempre que se relega para o futuro o custo financeiro de
decisbes tomadas no momento presente, ou sempre que se adia indefinida e

injustificadamente a tomada de tais decisoes.

H4, ainda, outro ponto que merece atengdo, que € o possivel
protagonismo dos cidadaos e consumidores, na eleigdo daquilo que adquirira em
bens e servigos e que, assim, no panorama macro, conseguira ganhar destaque,

sobreviver e, possivelmente, perpetuar-se no mercado.244

Almeida (2009, p. 46) afirma que “[...] a credibilidade das empresas esta
atrelada ao grau de responsabilidade que assumem diante dos problemas que
afligem o mundo”, e parece que os consumidores podem ocupar uma posi¢cao de
destaque na determinacdo das prioridades que serdao estabelecidas no mundo
empresarial, simplesmente ao optarem pelos servicos e produtos fornecidos por
agentes econbmicos com uma boa credibilidade, quando se leva em conta a

adequacao ambiental?*® e a responsabilidade social de suas mais diversas agdes.246

temos como, repito, por meio nenhum, impor qualquer coisa & india e a China [...] ndo temos, além de
tudo, como dar qualquer licdo a esses povos, que nos acusam de nos termos desenvolvido sem a
menor preocupagao com o mundo nem com 0s povos que colonizamos e exploramos enquanto
pudemos” (FERRY, 2012b, p. 251 e 252).

244 Aqui, também, Farr (2013, p. 316) também opina que, “o desafio muito maior € mudar os valores,
as percepgdes e os sonhes que fazem com que insistamos no caminho errado mesmo quando todos
nés sabemos disso”. Dias (2015, p. 23), por sua vez, ressalta que “a sustentabilidade aplicada ao
desenvolvimento econémico tem como objetivo criar uma cultura que promova a harmonia interna
nas sociedades e externa com a natureza, através da insergdo de uma dimensao ambiental em cada
aspecto da vida econdmica, desde o planejamento, a formulagao e a gestéo de politicas, até padrbes
de produgdo e consumo com uma distribuicao equitativa”.

245 Arinas (2019, p. 24, tradugdo nossa), por exemplo, tendo em perspectiva a regulamentagéo
europeia de identificacdo de produtos que observam normas de responsabilidade ambiental, pontua
que, “embora se reconheca a confusdo que marca a proliferagédo de indicativos de qualidade
ambiental, segue-se confiando que a rotulagem de produtos possa induzir mudangas no
comportamento dos consumidores que, por sua vez, influenciando a demanda reorientem a oferta
segundo os postulados da economia circular”.

246 O proprio Almeida (2009, p. 59) sugere que, “ao fazer mais do que exige a legislagdo, a empresa
passa a ser vista pela opinido publica como dotada de atributos morais: ganha a reputacao de ‘boa
empresa’ e isso lhe assegura a boa vontade da opinido publica”.
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Medeiros, Giordano e Reis (2012, p. 391) observam, por exemplo, que,

No mercado financeiro, destacam-se os indices de sustentabilidade, os
quais consideram o nivel de responsabilidade socio-ambiental dos
empreendimentos. Nesse aspecto, no Brasil, cita-se o indice de
Sustentabilidade Empresaria (ISE) na Bolsa de Valores do Estado de Sao
Paulo (BOVESPA), que tem por objetivo refletir o retorno de uma carteira
composta por agdes de empresas com reconhecido comprometimento com
a responsabilidade social e a sustentabilidade empresarial, e também atuar
como promotor das boas praticas no meio empresarial brasileiro.

Quando consumidores estdo dispostos a utilizar seu proprio potencial de
compra tendo como prioridade a opg¢éo por produtos e servigcos providos por
fornecedores que tenham compromissos claros de adequagdo ambiental e
responsabilidade social, cria-se um nada desprezivel incentivo de ordem econémica
para que a atividade produtiva seja desenvolvida com caracteristicas de

sustentabilidade.

Além do mais, também nao se pode menosprezar a possibilidade de
atuagdo do cidaddao enquanto agente individual, responsavel por sua propria

conduta, quando viaveis opgdes de sustentabilidade.24”

Neste particular, observa Dias (2015, 62) que

As crencas das pessoas sobre o que diz respeito a sustentabilidade, de
como afeta seus habitos de consumo, sdo questdes que atingem
diretamente seu estilo de vida. Se as pessoas acreditam que a
administragdo municipal, por exemplo, ndo processa de modo adequado o
recolhimento seletivo para reciclagem, sera pouco provavel que estejam
dispostas a investir tempo e esforgo na separagao do lixo.

A ideia de envolvimento pessoal tem a ver com o grau em que percebemos
a relagcédo entre nossa vida e o conceito de sustentabilidade em particular.
As questdes de sustentabilidade se tornam um desafio permanente a
informacdo e a educagdo das pessoas sobre como os problemas da
sustentabilidade — no ambito econdmico, ambiental e social — estdo
relacionados com fatores da sua vida pessoal.

O sentido de responsabilidade social descreve como as pessoas sentem
que tém uma responsabilidade compartilhada em relagdo a determinados
problemas econdmicos, sociais e ambientais, e sua disposicao em participar
na resposta coletiva que deve ser dada para soluciona-los.?*8

247 Soluri e Neto (2015, p. 29) afirmam, expressamente, que “o conceito do desenvolvimento
sustentavel também deve ser difundido entre os consumidores, no intuito de se evitar o desperdicio
de recursos importantes para a sociedade”.

248 Jacobi (1999, p. 385) afirmou, contudo, com base em dados levantados na cidade de Sao Paulo
em meados dos anos 1990, que “a maioria dos domicilios, embora esteja ciente tanto das solugdes e
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E evidente que esse € um ponto mais complexo?*® do que se poderia
imaginar, em um primeiro momento, por uma série de fatores que podem influir nos
resultados de longo prazo — como, por exemplo, o fato de que os bens e servigos
menos oferecidos em condicdes menos sustentaveis possam ser, eventualmente,
oferecidos, em um determinado cenario, por precos inferiores, e, assim, sendo talvez
a unica opg¢do de consumo de uma parcela da populagdo que vive em condi¢cdes
financeiras desfavoraveis.

1

Reis, Fadigas e Carvalho (2012, p. 11) também ponderam que, “nos
paises em desenvolvimento, nos quais predomina a luta pela sobrevivéncia, a meta

de uma vida digna para a maioria da populagao estd muito distante”.

Em suma, é dificil exigir escolhas de consumo alimentar mais
“conscientes” de uma parte da populagdo que ainda n&do tem garantida de maneira

segura e suficiente o minimo de subsisténcia, qualquer que seja ele.

Conforme adiantado no item anterior, portanto, quando se falha no viés de
responsabilidade social, coloca-se em risco as possibilidades de sustentabilidade em
todas as demais perspectivas, e isto esta umbilicalmente ligado as possibilidades de
efetiva escolha consciente alcangadas em um cenario razoavelmente justo, na

perspectiva social.

Por outro lado, vale repisar, para que ndo se caia em um determinismo
absoluto, parece possivel sugerir que 0 amadurecimento das relagdes de producao

com carater sustentavel passa, inevitavelmente, por uma tomada de consciéncia e

possibilidades existentes para a prevencao dos impactos negativos decorrentes da degradacéo
ambiental, na sua grande maioria, aceita a convivéncia com os agravos observados, assumindo
freqlientemente uma atitude passiva em face da existéncia do problema”.

249 Apenas a titulo de exemplo, cite-se a tensao existente entre a demanda por aumento da matriz
energética instalada e os impactos ambientais decorrentes de obras relacionadas: “[...] toda realidade
é complexa e a construgdo de usinas hidroelétricas € um exemplo disso: as usinas hidroelétricas tém
caracteristicas de complexidade e de causas e consequéncias multiplas desde a sua idealizagdo. A
producgéo de energia € uma demanda concreta, o pais precisa de energia, mas as obras de
engenharia necessdrias para a construgéo das hidrelétricas sdo altamente impactantes e ndo apenas
no contexto da eroséo do terreno; ha também o impacto socioambiental que deve ser levado em
consideragédo” (PHILLIP JR., FERNANDES e PACHECO, 2017, p. 43).
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assuncao de responsabilidade por parte dos cidaddos25 e consumidores,25! dentro

dos limites do possivel de suas proprias esferas de acao.

Isto, sem olvidar, evidentemente, que, por bem-intencionadas que
eventualmente sejam, iniciativas de preservacdo ambiental e de responsabilidade
social que estejam desligadas de uma genuina preocupacdo de viabilidade
econdmica tendem, no médio e longo prazo, a implicar uma destruicdo ambiental

ainda mais profunda, e a aumentar o flagelo da miséria.252

4.4 Estabilidade Juridica e Sustentabilidade.

A atual conjuntura econbmica e politica é cada vez mais marcada e
determinada pela comunicagdo em tempo real, pelo transito de capitais e pela

concorréncia generalizada, em nivel global.?%3

Segundo a leitura de Abilio (2007, p. 4),

A sociedade atual esta construida em torno de fluxos: fluxos de capital,
fluxos de informacédo, fluxos de tecnologia, fluxos de interagdo
organizacional, fluxos de imagens, sons e simbolos. Os fluxos ndo sao
somente um elemento da organizagdo social, mas sdo a expressao dos
processos que dominam nossa vida econémica, politica e simbdlica.

Em suma, em um cenario de economia globalizada, com transito digital de

capitais em tempo real, a atragdo de recursos financeiros para investimentos

250 Goyard-Fabre (2003, p. 212), alias, leva a reflexdo ainda mais longe e assevera que “é facil
compreender que [...] nada seja mais perigoso para um regime democratico que a apatia ou a
indiferenca da opinido publica”.

251 Reis, Fadigas e Carvalho (2012, p. 9) propdem que “[...] € importante ressaltar o papel da
educagdo em seu sentido mais amplo, o de valorizagdo do ser humano, de conscientizagdo ambiental
e de capacitagdo para uma atuacao efetiva no amplo debate de desenvolvimento sustentavel”.

282 Silva (2010, p. 184), ao tratar do objetivo permanente de crescimento, préprio ao sistema
capitalista, afirma que “os momentos de retracao desta tendéncia — caracterizados por crises de
superproducgdo — acarretam inumeros sofrimentos e penurias a amplos segmentos das classes
trabalhadoras, além da intensificagdo do desperdicio de for¢as produtivas e do poder destrutivo do
capital, distanciando-se, ainda mais, da edificagdo de uma sociedade sustentavel”.

253 Campos e Canavezes (2007, p. 23) sugerem a compreensao da dimensdo econdémica da
globalizacdo a partir de quatro grandes sub-dimensodes: o comércio mundial de bens e servigos; o
capital e mercado financeiro; a producao de bens e servi¢os; e o mercado de trabalho e emprego.



140

produtivos depende de um complexo conjunto de fatores, dentre os quais a

estabilidade juridica tem papel de destaque.?%*

Isto ocorre, inclusive, porque, segundo a observacao de Ribeiro e Galeski
Junior (2015, p. 93), “[...] a dindmica das relagbes econdmicas aumenta a medida
que ha aumento no grau de segurancga e previsibilidade proporcionado pelo sistema
juridico”.255

De fato, com a instantaneidade de comunicacdo e com a consequente
fluidez de transito de capitais, potencializadas pela universalizacdo crescente do
acesso a rede mundial de computadores,?6 a importancia de tais elementos

(estabilidade, previsibilidade, efetividade) e mesmo o sentido do termo “globalizagao’

ganharam uma nova dimensao.

Segundo a leitura de lanni (2002, p. 19),

A fabrica global instala-se além de toda e qualquer fronteira, articulando
capital, tecnologia, forca de trabalho, divisdo de trabalho social e outras
forcas produtivas. Acompanhada pela publicidade, a midia impressa e
eletrbnica, a industria cultural, misturadas em jornais, revistas, livros,
programas de radio, emissbes de televisdo, videoclipes, fax, redes de
computadores e outros meios de comunicagdo, informagcdo e fabulagao,
dissolve fronteiras, agiliza os mercados, generaliza o consumismo. Provoca
a desterritorializacao e reterritorializagéo das coisas, gentes, e ideias.

Nao é dificil antever que em tais circunstancias, instala-se, também, um
contexto de concorréncia global entre estados nacionais, tidos como soberanos,

como mercados em busca de investimentos produtivos.

254 Segundo Santos (2014, p. 165), “os agentes econémicos (produtores e consumidores), quando se
encontram para realizar suas trocas, ndo podem prescindir de balizas a nortear seus
comportamentos. Elas s&o necessarias para que tais agentes possam realizar suas transagbes com o
minimo de custos possivel e, assim, referido intercambio ndo se inviabilizar devido a incerteza quanto
aos resultados de determinada decisao alocativa”.

255 Os autores detalham, ademais, que “o sistema juridico deve promover a reducéo dos custos de
transacgéao, vale dizer, deve facilitar a contratagéo entre os agentes econémicos, proporcionando
adequado grau de seguranga e previsibilidade, o que acaba por reduzir o risco suportado pelas partes
que se relacionam economicamente” (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, 2015, p. 94).

2% Para Campos e Canavezes (2007, p. 24), “a existéncia de sistemas de comunicagdo em tempo
real e de redes de transportes a escala mundial constitui um sistema de infra-estruturas indispensével
a acelerada intensificagéo que as trocas comerciais internacionais vém conhecendo”.
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Souza (2015, p. 163), alias, afirma categoricamente que a “[...] logica
abstrata e geral do capitalismo, que se expande para todo o globo, implica uma luta

de classes global [...]".

E bem verdade que as classificagdes sao, invariavelmente, mais ou
menos arbitrarias, mas, feita esta ressalva, pode-se dizer que, nesse contexto
globalizado, ha basicamente duas grandes categorias de concorréncia internacional

por recursos financeiros.

Uma das categorias é reservada aos paises que, de uma ou de outra
forma, conseguem garantir niveis razoaveis de estabilidade institucional e, por via de
consequéncia, de credibilidade. Nesse cenario, investidores tém uma boa
expectativa de auferir o lucro que, de maneira legitima, corresponde as suas

aplicagbes.257

Segundo a opinidao de Elkington (2012, p. 124), “[...] o desenvolvimento
sustentavel é mais provavel — e sera langado a um menor custo para as economias
— em que existirem nas sociedades altos niveis de confianga e outras formas de

capital social”.258

A constatacdo ndo é exatamente nova. Em seus cadernos de estudo
econdmico-filoséficos de 1844, Marx (2017, p. 148) ja havia observado que, “para o
capitalista, a aplicagdo mais util do capital € aquela que, com a mesma seguranca,

Ihe proporcione o maior lucro”.

Antes ainda, Smith (1996, p. 358) também ja afirmava que a violéncia e a
inseguranga levavam as pessoas a investirem os proprios recursos na simples

acumulagdo e ndo na produgdo.25®

257 A propdsito, segundo Neri (2006, p. 27), quando ocorre a redugao da volatilidade do ambiente
institucional pelo respeito aos contratos e pela manutengao das regras basicas de funcionamento da
economia impacta-se diretamente o bem-estar social.

258 A “Declaragdo do Milénio”, das Nagdes Unidas (2000, p. 7), ao tratar dos objetivos relacionados ao
desenvolvimento e a erradicagao da pobreza também destaca: “A realizagao destes objectivos
depende, entre outras coisas, de uma boa governacao em cada pais. Depende também de uma boa
governagao no plano internacional e da transparéncia dos sistemas financeiros, monetarios e
comerciais”. Adiante, na “Agenda 2030”, décimo sexto objetivo de desenvolvimento sustentavel inclui
a promogao de instituicbes eficazes.

259 Neste mesmo sentido, Ribeiro e Galeski Junior (2015, p. 137) pontuam que, “[...] se ndo houvesse
forma de proteger o seu produto, ninguém usaria seu tempo e seus recursos para produzir mais, nao
olvidando que boa parte dos resultados obtidos seria destinada a protegao (fisica) do bem contra os
demais, gerando um desperdicio, ou seja, um comportamento ineficiente”.
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No mesmo sentido, segundo a leitura mais recente de Acemoglu e
Robinson (2012, p. 360),

As nagoes fracassam hoje porque suas instituicdes econdmicas extrativistas
séo incapazes de engendrar os incentivos necessarios para que as pessoas
poupem, invistam e inovem, e suas contrapartes politicas lhes dao suporte a
medida que consolidam o poder dos beneficiarios do extrativismo.260

Alias, Sen (2010, p. 334) também ja havia asseverado que

O funcionamento de mercados bem-sucedidos deve-se nao s6 ao fato de as
trocas serem “permitidas”, mas também ao sélido alicerce das instituicdes
(como por exemplo estruturas legais eficazes que defendem os direitos
resultantes de contratos) e da ética de comportamento (que viabiliza os
contratos negociados sem a necessidade de litigios constantes para obter o
cumprimento do que foi contratado).26

Assim, regimes que, pelos mais diversos motivos, ndo conseguem
assegurar tal panorama de estabilidade e credibilidade, por sua vez, acabam
legados, nessa espécie de classificagao informal, a uma “segunda categoria”, onde a

concorréncia por investimentos, na pratica, ocorre por meio do dumping social.262

Conforme observou Ferry (2012b, p. 147), a partir de sua experiéncia

como ministro da Educacdo, na Franga, “no ambito da globalizagdo, de fato, as

260 Forgioni (2010, p. 80) também destaca: “Sempre advertiram os comercialistas que um mercado
que ndo dé guarida a boa-fé e a protecao da legitima expectativa da outra parte tenderia ao colapso
[...]".

261 Segundo a leitura de Rachels (2006, p. 143), isso ocorreria porque “todos nds queremos viver da
melhor maneira possivel, mas nenhum de nés pode prosperar a menos que tenhamos uma ordem
social pacifica e cooperativa”.

262 North (2018, p. 185), alias, havia firmado o entendimento de que “os paises do Terceiro Mundo
sao pobres porque os condicionamentos institucionais estipulam um conjunto de recompensas para a
atividade politico-econémica que nao fomenta a atividade produtiva”. Isto ocorre, segundo o autor,
porque uma analise do histdrico econémico dos paises ao longo do tempo — notadamente a partir do
século XIll — leva a conclusao de que o desenvolvimento depende, além da acumulagéo de capital e
do acesso a tecnologia, também da efetividade dos arranjos institucionais existentes e da existéncia
de organizagdes capazes de garantir a aplicagdo coercitiva do regramento juridico, quando
necessario (NORTH, 2018, p. 179 a 234). Gala (2003, p. 93) também afirma: “O segredo para atingir
o crescimento esta na construcdo de uma matriz que estimule a acumulagao de capital fisico e
humano. A grande distancia observada ainda hoje entre paises pobres e ricos encontra-se muito mais
em diferencas entre matrizes institucionais do que em problemas de acesso a tecnologias.
Sociedades pobres encontram-se nessa situagéo justamente por ndo terem desenvolvido uma base
de regras, leis e costumes capazes de estimular atividades economicamente produtivas,
especificamente acumulagéo de capital e conhecimento”.



143

alavancas da politica nacional ndo movimentam grandes coisas — uma verdade que

todos os politicos reconhecem”.

Mariotto (1991), por outro lado, aponta que “[...] a tendéncia atual a
globalizacdo dos mercados ndo diminui a importancia da nagdo como promotora de

vantagem competitiva”.263

Nao se trata, aqui, de pretender um discurso em prol da eternizacdo de
“‘injusticas” de qualquer ordem, ai incluidas aquelas eventualmente perpetradas no
proprio exercicio jurisdicional; mas de compreender que a instabilidade na
interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico, no plano institucional e no
cenario macro, implica sensivel reducdo da viabilidade econémica de investimentos,
em geral, inclusive no setor produtivo, o que pode ter consequéncias deletérias de
medio e longo prazo também no que diz respeito as possibilidades de adequada

conservacgao ambiental e de efetiva redugao das desigualdades sociais.

Desta forma, neste cenario de concorréncia globalizada, € necessario

levar em conta que

O sistema juridico deve promover a redugédo dos custos de transagao, vale
dizer, deve facilitar a contratagdo entre os agentes econdmicos,
proporcionando adequado grau de seguranga e previsibilidade, o que acaba
por reduzir o risco suportado pelas partes que se relacionam
economicamente (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, 2015, p. 94).

Dito de outra forma, resulta claro que “[...] a dindmica das relagdes
econbmicas aumenta a medida que ha aumento no grau de seguranca e
previsibilidade proporcionado pelo sistema juridico” (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR,
2015, p. 93).264

263 Assim também, Didone (1999, p. 22) afirma que, “apesar de tudo, acreditamos que, a longo prazo,
os resultados do processo de globalizagdo possam produzir bons frutos e o Estado Nacional continue
a caracterizar a real identidade de um pais”. Neste mesmo sentido, Mariano (2007, p. 125) pondera
que “os Estados, em vez de desaparecer, adquirem uma nova ldgica de operagéo, onde seu poder é
limitado frente a expansao das forgas transnacionais que reduzem a capacidade dos governos de
controlarem os contatos entre as sociedades, e que impulsionam essas relagdes transfronteiricas”.
Segundo Souza (2015, p. 119), alias, “da Alemanha, passando por Coreia e Japéo €, hoje, o exemplo
do caso chinés, apontam para desenvolvimentos onde a forte presenga do Estado foi precisamente
quem garantiu formas mais autbnomas e independentes de desenvolvimento capitalista”.

264 Adiante, Ribeiro e Galeski Junior (2015, p. 148) ainda reforgam que “a confianga no contrato e na
possibilidade de se o fazer cumprir gera ganho de eficiéncia na medida em que da dinamicidade a
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Nao é fora de propdsito, portanto, que, logo no inicio do seu Livro lll, que
trata especificamente dos processos nos tribunais e dos meios de impugnagao das
decisdes judiciais, o Codigo de Processo Civil, ja no caput do art. 926, determina
que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e

coerente”.

Vale observar, alias, que, ainda no inicio do século XIX, Weber (2011, p.

28) ja afirmava que,

Segundo a sociologia, a alegagédo que alguém tem um direito em virtude da
ordem juridica do Estado quer, com frequéncia, dizer o seguinte: Ele possui
uma chance, garantida pela interpretacdo consensual de uma norma
juridica, de invocar, a favor dos seus ideais ou interesses materiais, a ajuda
de um “aparato coativo” que esteja preparado para esse propdsito.

Adiante, o proprio Weber (2011, p. 82) salienta que, “entre as condigdes
para o desenvolvimento de uma economia de mercado, temos o calculo do

funcionamento do aparato coativo”.

E bem verdade que as instituicbes tendem a funcionar melhor nos
cenarios em que o estrito cumprimento dos proprios deveres e obrigagbes nao
depende mais do simples “costume” do que exatamente da atuacgao frequente do
“aparato coativo”. Por outro lado, se a inefetividade configura marca das hip6teses
em que se faz necessaria a atuagao de tal “aparato coativo”, ha uma tendéncia de
degradacédo do proprio “costume” de conformidade ao ordenamento; o que tem

consequéncias deletérias para a conjuntura econémica.265

Segundo o proprio Weber (2011, p. 281),

[...] para os interessados no mercado de bens, a racionalizagédo e a
sistematizagdo do direito, em termos gerais, e a calculabilidade crescente
do funcionamento do processo juridico, constituiram uma das condi¢des
mais importantes para a existéncia de empresas econdmicas estaveis,

economia”. De outro lado, também nao se pode olvidar que “[...] a fluéncia das relagoes
mercadoldgicas ndo poderia subsistir sem o direito positivo, o direito posto pelo Estado, mas que
surge também para disciplinar o mercado e domesticar os determinismos econdmicos” (DIAS e
MACHADO, 2016, p. 103).

265 Forgioni (2010, p. 95) afirma que “os custos de transagdo tendem a reduzir-se em mercados nos
quais os agentes econdmicos confiam no comportamento dos outros, ou seja, em que se pode
legitimamente esperar/prever a adoc¢ao de determinadas atitudes pelos parceiros comerciais”.
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especialmente aquelas de tipo capitalista, que precisam de seguranga
juridica.

Assim, a previsibilidade outorgada por um ordenamento juridico estavel,
cuja vigéncia € garantida por uma jurisprudéncia igualmente previsivel e estavel, no
contexto de um Poder Judiciario a um s6 tempo eficiente e eficaz na aplicagdo das
san¢des cominadas contra o descumprimento de normas e contratos, € um ativo de
suma importancia quando se leva em conta o cenario de concorréncia globalizada e

de transito internacional de capital financeiro.

Em estudo realizado especificamente sobre as relagdes entre o Poder

Judiciario e a Economia, Castelar (2009, p. 115) sugere que

A parcialidade, pelo fato de afetar o sentido de justica em si, e a
imprevisibilidade, porque impacta o incentivo de se procurar por justica, sdo
provavelmente os piores problemas. A morosidade também tem
consequéncias sérias, tanto por estimular os agentes a se comportarem de
forma oportunista, iniciando processos que tém poucas chances de ganhar,
como por se injusta com a parte que teve seus direitos feridos.

O outro conjunto de fatores inclui a complexidade da economia, a
disponibilidade e a qualidade dos mecanismos que permitem aos agentes
substituir o judiciario ou atenuar os problemas causados por seu mau
funcionamento, e a existéncia de outros problemas que, sobrepondo-se a
eficiéncia do judiciario, sdo suficientes, por si so, para limitar o investimento
e reduzir a eficiéncia, como, por exemplo, um ambiente
hiperfinflacionario.?68

Se a inseguranca a respeito dos parametros de interpretacéo e aplicacéao
do ordenamento juridico, para o futuro, ja indica um quadro pouco sustentavel, em
todos os aspectos, € de se deduzir que um panorama ainda mais nefasto se
descortinaria caso a incerteza atingisse, também, aquilo que ja foi decidido pelo

Poder Judiciario, de maneira concreta e aparentemente “definitiva”.

Em seguida, sera retomada a ideia de que a garantia constitucional
fundamental de respeito a autoridade da coisa julgada pode contribuir, de uma

maneira geral, para a viabilizagdo do desenvolvimento sustentavel, intimamente

266 O autor assevera, alids, que “os resultados dessa pesquisa [...] indicam que a morosidade é o
principal problema do judiciario no Brasil. Na média, uma ac¢do que nao seja resolvida por acordo leva
31 meses até uma deciséo final na Justica do Trabalho, 38 meses na Justica Comum Estadual e 46
meses na Justica Federal. A falta de imparcialidade e os altos custos, embora também sejam
relevantes, foram classificados como problemas menores” (CASTELAR, 2009, p. 116).
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ligado, como visto, a estabilidade juridica, e por ela, inclusive, condicionado; e se
analisara as alternativas existentes para que se possa lidar com decisdes judiciais
transitadas em julgado aparentemente “indesejaveis”, quando confrontadas com

todas e cada uma das perspectivas de sustentabilidade.
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5 COISA JULGADA E SUSTENTABILIDADE

Ao longo do estudo que ora se apresenta, apds tratar da evolugdo dos
direitos fundamentais ao longo da histéria, de suas caracteristicas gerais e de suas
dimensdes, procurou-se identificar o respeito a autoridade da coisa julgada como
direito fundamental de primeira dimensao, e a expectativa de desenvolvimento com

carater sustentavel como direito fundamental de terceira dimensao.

Neste contexto, no terceiro capitulo, tragou-se um quadro geral a respeito
do instituto da coisa julgada, a partir de sua definicao legal, passando por suas
finalidades precipuas, pela distingdo entre coisa julgada formal e material e pela

identificacao de seus limites objetivos e subijetivos.

Em seguida, no quarto capitulo, tratou-se da evolugcdo das nogdes que
relacionam desenvolvimento e sustentabilidade ao longo do tempo, principalmente
levando em conta a ideia de sustentabilidade apoiada nas perspectivas de
adequacdo ambiental, responsabilidade social e viabilidade econbmica, e

distinguindo a estabilidade juridica como elemento de sustentabilidade.

Neste quinto e derradeiro capitulo, pretende-se evidenciar, de maneira
ainda mais direta, as relagdes entre o respeito a autoridade da coisa julgada e as

possibilidades de desenvolvimento sustentado e sustentavel.

Para tanto, partir-se-4 de uma analise do respeito a autoridade da coisa
julgada, em relacéo aos atuais desafios de gestdo sustentavel do Poder Judiciario
brasileiro. Em seguida, procurar-se-a enumerar e caracterizar mecanismos juridicos
possiveis de superagado de decisdes judiciais transitadas em julgado. Adiante, tratar-
se-a do atual estado da chamada “coisa soberanamente julgada” no Brasil,
principalmente considerando o tratamento conferido pelo ordenamento juridico em
vigor a hipotese de cabimento de acdo rescisoria, por inconstitucionalidade da
sentenga, segundo o que consta do art. 525, § 15, do Cddigo de Processo Civil de
2015. Por fim, procurar-se-a identificar as propostas de relativizacao do respeito a
autoridade da coisa julgada, notadamente quando se argui inconstitucionalidade do
fundamento da decisdo transitada em julgado, avaliando os impactos da eventual

adocao de tais propostas sobre as perspectivas de desenvolvimento sustentavel.
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5.1 Uso Sustentavel do Poder Judiciario.

Com a vedacao da autotutela, como regra geral, e o monopdlio da
jurisdicdo, no que diz respeito a possibilidade de se atingir a liberdade e o patriménio
das pessoas, é evidente que o Poder Judiciario desempenha funcbes de suma
importancia para a sociedade, ai incluidas a propria possibilidade de manutencéo de
um regime democratico institucionalmente organizado, e também de garantia de
estrita observancia das prioridades elevadas por essa mesma sociedade, por meio

do processo politico legislativo, ao status de ordenamento juridico positivado.

Conforme aquilo que se procurou demonstrar ao longo do capitulo
anterior deste estudo, a estabilidade juridica influi diretamente sobre a avaliagdo dos
limites de viabilidade econdmica dos investimentos de uma sociedade, e esse € um
fator, em ultima analise, condicionante das perspectivas de adequagcdo ambiental e

de responsabilidade social.

Para que a estabilidade juridica surta os efeitos positivos dela esperados,
contudo, é necessario que o aparato coativo do Estado garanta a estrita observancia
do ordenamento juridico positivado, e, nos casos de infracdo, providencie a
aplicagdo das sancgodes juridicas correspondentes, até porque a ineficacia ou a
ineficiéncia, neste particular, tem como consequéncia direta um incentivo, ainda que
nao declarado, as condutas de desrespeito a deveres juridicos, o que implica
frustragdo dos direitos subjetivos correspondentes,?” dando causa a um
crescimento do sentimento de instabilidade, impactando negativamente na
perspectiva de viabilidade econbmica e, por via de consequéncia, nas possibilidades
reais de adequacado ambiental e responsabilidade social, em um circulo vicioso que

tende a se emaranhar de maneira crescente na dindmica da sociedade.

267 Gomes e Ferreira (2017, p. 102), ao relacionar as nogdes de sustentabilidade e de razoavel
duracdo do procedimento jurisdicional, asseveram que, “[...] para fins de sustentabilidade, a
morosidade do Poder Judiciario, na entrega da tutela jurisdicional, necessita ser combatida, pois o
jurisdicionado precisa de uma resposta juridica para seu conflito, em tempo habil a produzir seus
efeitos, de modo que o bem da vida em disputa ainda esteja posto a disposicdo e nao tenha se
deteriorado em razao do tempo [...]".
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O rompimento de tal circulo vicioso e a sua crescente substituicdo por um
circulo virtuoso depende, portanto, de que se crie um panorama de eficacia e
eficiéncia na aplicagdo do ordenamento juridico positivado, o que, por sua vez,
depende grandemente da propria efetividade do Poder Judiciario, que também se
encontra, por obvio, condicionada pela estrutura fisica e pessoal de que se dispde

para fazer frente a demanda por seus servigos.

Dito de outra forma, em Uultima analise, € necessario que haja um
compromisso com o uso sustentavel da propria maquina judiciaria, no desempenho
de suas importantes fungdes, para que se tenha um incremento das possibilidades

efetivas de desenvolvimento sustentavel, em todas as suas perspectivas.

As estatisticas apontam, contudo, em linhas gerais, que, no cenario
contemporaneo, o volume da demanda que chega ao Poder Judiciario ja é

extremamente elevada, quando se considera a estrutura instalada correspondente.

Segundo o Conselho Nacional de Justi¢ca (2018a, p. 56), apenas ao longo
do ano de 2017, as despesas totais do Poder Judiciario brasileiro somaram R$ 90,8
bilhdes, sendo que, descontados os gastos com aposentadoria e pensdes, 0
orcamento ainda corresponde a R$ 76,5 bilhdes, o que corresponde a 1,2% do PIB

nacional.

O Conselho Nacional de Justica (2018b, p. 3) também apurou que,
durante o ano de 2017, foram baixados mais de 30 milhdes de agdes judiciais — nao
obstante, havia ainda mais de 80 milhdes de demandas judiciais que ainda

aguardavam solucgao definitiva.

Quando se leva em conta que, em 2017, o numero de magistrados era de
18.168, chega-se a conclusdo de que cada juiz foi responsavel, durante aquele ano,
em média, pela baixa definitiva de mais de 1.650 ag¢des judiciais, € que continuou
responsavel, ainda, pelo processamento de mais outras 4.400 demandas
(CONSELHO, 2018b, p. 11).

Naquele mesmo ano, entre acbes de competéncia originaria e recursos
oriundos de outras instancias, o Superior Tribunal de Justica recebeu um total de
mais de 332 mil novos casos, sendo, assim, que, em média, cada um de seus 33

ministros recebeu mais de 10 mil novos processos (CONSELHO, 2018a, p. 97).
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Ao Supremo Tribunal Federal também chegaram, durante o ano de 2017,
entre agbes de competéncia originaria e recursos, mais de 102 mil novos processos,
0 que equivale a quase 9.300 novos casos sob a responsabilidade de cada um dos
11 ministros (CONSELHO, 2018a, p. 97).268

Consideradas tais estatisticas relativas ao ano de 2017, apenas para que
nao houvesse crescimento vegetativo do numero de casos aguardando deliberacéo
por parte daquelas cortes, portanto, considerando uma média de trabalho de 200
dias por ano, descontadas as férias e recessos, € como se a equipe de cada
ministro precisasse decidir e baixar, em carater definitivo, diariamente, ao menos 45
processos, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ou mais de 50 processos, no

ambito do Superior Tribunal de Justica.

Sadek (2004, p. 20), ao analisar as relagdes entre demanda e estrutura

do Poder Judiciario observa:

Este € o angulo que apresenta os sintomas mais visiveis do que se
convencionou chamar de crise do Judiciario. Diz respeito a uma estrutura
pesada, sem agilidade, incapaz de fornecer solugdes em tempo razoavel,
previsiveis e a custos acessiveis a todos.

Também quanto a este conjunto de problemas, a Constituicdo de 1988 deu
respostas, ao que tudo indica, insatisfatorias.

A tendéncia ascendente tem sido verificada em todas as instancias e em
todas as justicas. Sdo, sem duvida, absolutamente extraordinarios tanto os
numeros relativos a procura como as respostas dadas pelo Judiciario nos
seus diferentes ramos e instancias. Deste angulo, ndo haveria como
desconhecer que o volume de trabalho do Judiciario é significativo,
particularmente quando se leva em conta o numero de juizes,
desembargadores e ministros.269

Com um volume tdo grande de demandas, em relacdo a estrutura fisica e

pessoal instalada, os resultados alcancados pelo Poder Judiciario brasileiro estdo

268 Sadek (2004, p. 25) observava, ainda em 2004, ao tratar do volume de demandas em tramite nos
tribunais superiores, que, “ainda que se saiba que muitos dos processos que dao entrada nestas
cortes constituem suas atribui¢cdes exclusivas, o grosso do movimento sdo processos em grau de
recurso”. A constatagdo permanece valida, haja vista que, segundo as ultimas estatisticas levantadas
pelo Conselho Nacional de Justica, referentes aos dados apurados ao longo do ano de 2017, tanto no
ambito do Superior Tribunal de Justica quanto na esfera do Supremo Tribunal Federal, mais de 80%
dos novos casos consistem em recursos oriundos de outras instancias.

269 A autora, alias, salienta: “[...] constata-se um descompasso expressivo entre a demanda e a oferta
de servicos judiciais, em todos os anos e em todos os 6rgaos do Judiciario, com a Unica excegéo do
STJ. Calcula-se que, caso cessassem de ingressar novos casos na justiga, seriam necessarios de 5 a
8 anos, dependendo do ramo do Judiciario e da unidade da federagéo, para que fossem colocados
em dia todos os processos existentes” (SADEK, 2004, p. 20).
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muitissimo distantes da garantia fundamental inscrita no art. 5°, LXXVIIl, da
Constituicdo Federal, segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”, o que foi mais recentemente reelaborado no art. 4°,
do Cdédigo de Processo Civil em vigor, que prevé que “as partes tém o direito de
obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade

satisfativa”.

Esta é uma percepcao que, alias, nao escapa aos préprios membros do

Poder Judiciario:

Problemas internos ao funcionamento dos sistemas legal e judicial também
sdo identificados pelos magistrados como causas relevantes da morosidade
do Judiciario. Destacam-se entre estes o numero insuficiente de juizes, as
muitas possibilidades existentes para se protelar uma decisédo, e o grande
numero de recursos possiveis a instancias superiores. Em um segundo
grupo, em ordem descendente de importancia, os juizes incluem a falta de
equipamento de informatica, a preferéncia dos advogados por estender a
duragdo dos litigios, a falta de treinamento dos advogados, a énfase
excessiva no formalismo processual e a precaria situacdo das instalagbes
judiciarias (PINHEIRO, 2003, p. 44).

Mesmo considerando que a solugao definitiva de execugbes — que, em
média, leva mais de sete anos — depende de circunstancias outras como a propria
solvabilidade do devedor, ndo se pode ignorar que o tempo médio de duragdo da
fase de conhecimento, apenas no primeiro grau, na justica comum, supera os trés
anos e meio (CONSELHO, 2018a, 35).270

7

Neste cenario, também ¢é importante considerar que, nao obstante
circunstancias relevantes como os custos de manutengdo da estrutura jurisdicional,
0 numero de demandas em andamento e o tempo médio de tramite das acdes
judiciais até o seu arquivamento, ou até mesmo provavelmente como consequéncia
de tudo isto, os resultados alcangados, ao menos na perspectiva financeira, séo

indisfarcavelmente sinal de uma enorme inefetividade.

270 Mencione-se, ademais, que, segundo o que observam os proprios magistrados, “[...] a morosidade
€ o principal problema do Judiciario, com o alto custo de acesso (custas judiciais e outros custos)
vindo em segundo, seguido pela falta de previsibilidade das decisdes judiciais” (PINHEIRO, 2003, p.
43).
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Nao é demais salientar que um tal panorama pode ser interpretado, por
um lado, como incentivo simbdlico a inadimpléncia em suas mais variadas formas, e,
por outro lado, como incentivo negativo aos investimentos, ai incluidos os de carater

essencialmente produtivo.2”!

Estudo especifico publicado ainda em 2004 estimava que, no Brasil, a
taxa de recuperacédo de créditos inadimplidos havia mais de um ano estaria entre
1,5% e 3% (AMORIM NETO e CARMONA, 2004, p. 14).

Quando se leva em conta a taxa de recuperagao de créditos, no caso de

execugao judicial, os percentuais sdo, também, proporcionalmente baixos:

[...] fazendo comparacao internacional, o Brasil esta bem abaixo da média
na taxa de recuperacéo judicial. A metodologia do Banco Mundial, considera
a quantia (em cents) recuperada pelos credores quando ha execugado de
dividas para cada ddélar emprestado. No Brasil em 2018, para cada dolar de
calote em empréstimos apenas 0,13 cents era recuperado quando realizado
a execugao de divida. Valor abaixo da média mundial de 0,34 cents, e bem
menor de paises como o Japdo, que tem o menor spread bancario do
mundo e a maior taxa de recuperacgéao, de 0,92 cents para cada dolar. Este
fato mostra como a seguranga juridica em caso de calote afeta diretamente
os custos administrativos para emprestar (BALLASIANO e VIDAL, 2019).

Esse panorama, no qual a taxa de recuperagao judicial de créditos
inadimplidos fica limitada a apenas aproximadamente 13% dos valores ajuizados,
colabora para que no Brasil se verifique a cobranga do segundo maior spread
bancario do mundo todo, atras apenas de Madagascar (BALLASIANO e VIDAL,
2019).

Consideradas as estatisticas, portanto, pode-se afirmar que a garantia
constitucional e legal de prestagédo jurisdicional efetiva e satisfativa, em prazo
razoavel esbarra em uma realidade indisfargavel em que a atuagao ineficiente do
Poder Judiciario, que ja ndo tem condi¢gdes adequadas de fazer frente ao volume de

acdes que Ihe chega, representa mais um elemento em um contexto que configura

271 Gico Junior (2010, p. 22) leciona que, “[...] se os agentes econdmicos ponderam custos e
beneficios na hora de decidir, entdo, uma alteragdo em sua estrutura de incentivos podera leva-los a
adotar outra conduta, a realizar outra escolha. Em resumo, pessoas respondem a incentivos. Ora,
essa também é uma idéia central no direito. Todo direito € construido sobre a premissa implicita de
que as pessoas responderdo a incentivos”.
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inseguranca juridica e, por via de consequéncia, que delineia um ambiente negocial

arriscado e hostil.

Faria (2007, p. 3), ao analisar as relagbes entre a atividade jurisdicional

brasileira e a Economia, sugere que

O modelo atual do sistema judicial brasileiro tem sido considerado
ineficiente, acarretando a inibicdo de investimentos nacionais e
estrangeiros, o que ocasiona a limitagdo da atividade econdémica, exigindo
seguranga juridica para consolidar-se; consequentemente, deixa de ser um
instrumento que auxilie no aumento das receitas, passando a ser uma das
causas do nado crescimento econémico e social.?72

Mesmo passando ao largo das limitagdes de logistica e de outras
particularidades do contexto brasileiro, pode-se antever que o elevado custo de
acesso ao crédito significa importante limitador da viabilidade econdmica dos mais
diversos empreendimentos, que, como visto, também condiciona as demais
perspectivas de sustentabilidade, quer sob o aspecto da adequacido ambiental, quer

sob o prisma da responsabilidade social.

E esse cenario todo se delineia em um contexto no qual o respeito a
autoridade da coisa julgada é tratada como garantia fundamental de primeira
dimensao, que impede o Poder Judiciario de julgar novamente demandas idénticas,
ja definitivamente decididas, no mérito; ressalvadas as estritas hipoteses previstas

no ordenamento juridico, conforme se procurara esmiugar adiante.

Dado o numero de demandas que chega, ja, no cenario atual, ao Poder
Judiciario brasileiro, e a estrutura jurisdicional instalada, é possivel identificar que o
respeito a autoridade da coisa julgada, além do aspecto estritamente juridico de
garantia fundamental das pessoas contra o exercicio arbitrario do poder
institucionalizado, também atua como medida de eficiéncia da atuagédo legitima

desse mesmo poder, que encontraria inevitavelmente dificuldades ainda maiores

212 A autora repisa, adiante, que, “no mundo ocidental, a evolugao dos tribunais, dos sistemas legais e
especialmente de um sistema judicial imparcial, exige um bom, seguro, confiavel desempenho do
sistema judiciario, um requisito essencial para a especializagdo econémica. Estudos recentes
mostram que a qualidade do judiciario € um dos principais itens considerados por esses investidores
na hora de decidir onde investir; o desenvolvimento social depende das condi¢cdes da economia; o
desempenho de ambas decorre do uso adequado dos recursos; o desemprego prejudica o social e
também o econémico” (FARIA, 2007, p. 11).



154

para se desincumbir de suas importantes fungbes caso se pudesse renovar
indefinidamente controvérsias anteriormente decididas, em carater supostamente

definitivo.

Dito de outra forma, é necessario que se compreenda que a estabilidade
juridica passa, também, por uma gestao sustentavel da estrutura jurisdicional, que
precisa fazer frente as demandas que |lhe chegam, o que tende a aumentar a
viabilidade econdmica de investimentos produtivos?’3 e, assim, a possibilitar um

incremento das demais perspectivas de sustentabilidade.2’4

Pretender que o Poder Judiciario, que ja se encontra em evidente
dificuldade para desempenhar suas fungbes de maneira razoavelmente eficiente e
eficaz, fique sujeito a necessidade potencial permanente de julgar novamente
demandas anteriormente decididas, no mérito, em carater supostamente definitivo,
nao apenas aumenta os niveis de inseguranca juridica, como também, certamente,
reduz as possibilidades de efetividade jurisdicional, elemento condicionante das

possibilidades de desenvolvimento, em todas as suas perspectivas.

5.2 Mecanismos de Superagao de Decisdes Judiciais Transitadas em Julgado.

Mesmo considerando o fato de que, segundo a légica dos graus de
jurisdicdo, o meio mais adequado para se contrapor a uma decisao judicial
supostamente eivada de vicio de qualquer espécie seja, no mais das vezes, a
interposicdo do recurso cabivel; o proprio ordenamento juridico prevé, de maneira

expressa, determinados mecanismos com a finalidade primordial de se viabilizar o

273 Faria (2007, p. 2 e 3) observa que “o sistema judicial quando eficiente produz subsidios para o
desenvolvimento social, favorecendo uma eficaz arrecadagéo tributaria, melhores servigos publicos,
infra-estrutura eficiente bem como gera empregos para todos, incentivando os investimentos, tanto os
internos como os externos, produzindo o crescimento econémico e a redugao das taxas de juros”.

274 Neste sentido, Sadek (2004, p. 23), ao analisar as causas da demora excessiva na prestagédo
jurisdicional, assevera que, “quanto aos problemas relacionados a esfera legislativa, considera-se que
a morosidade da justica ndo se deve apenas as questdes ligadas a estrutura do Judiciario, mas
também tem a ver com as normas processuais, ou seja, com os efeitos e dificuldades que podem
decorrer das proprias etapas e garantias especificadas em lei. A discussdo dessas normas tem como
horizonte a possivel simplificagdo do processo, com a implantagdo de procedimentos mais rapidos,
simples e econdmicos”. Faria (2007, p. 4) também afirma que “o Judiciario, ao aplicar a norma, pode
ser um importante instrumento para alcangar o desenvolvimento sustentavel e o crescimento
econdmico, permitindo a distribuicdo do resultado obtido, reduzindo as desigualdades sociais
presentes na sociedade brasileira”.
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guestionamento ou a superagdo de uma decisao judicial transitada em julgado, e a
compreensao dos proprios limites e caracteristicas gerais da coisa julgada pode
eventualmente levar, ainda, a inferéncia de possibilidade de relativizagdo da

autoridade da coisa julgada em determinadas hipoteses.

Segundo Kelsen (2003, p. 297),

Se um tribunal decide um caso concreto e afirma ter-lhe aplicado uma
determinada norma juridica geral, entdo a questao encontra-se decidida
num sentido positivo e assim permanece decidida enquanto esta decisédo
nao for anulada pela decisdo de um tribunal superior. Com efeito, a decisédo
do tribunal de primeira instancia - e a norma individual criada por esta
decisao, portanto - ndo €, segundo o Direito vigente, nula, mesmo que seja
considerada como “antijuridica” pelo tribunal competente para decidir a
questdo. Apenas é anulavel, quer dizer: somente pode ser anulada através
de um processo fixado pela ordem juridica. S6 quando a ordem juridica
prevé um tal processo € que a decisdo pode ser atacada pelas partes
processuais no caso de porem em questdo a “juridicidade” (legalidade) da
decisdo. Mas se o processo em que uma decisao judicial pode ser atacada
tem um termo, se ha um tribunal de ultima instancia cuja decisao ja nao
pode ser atacada, se existe uma decisdo com forga de caso julgado, entdo
a “juridicidade” (legalidade) desta decisdo ja nao mais pode ser posta em
questao.

Neste contexto, tratar-se-a da acgado resciséria e da impugnacdo ao
cumprimento de sentenga por inconstitucionalidade, por um lado, como mecanismos
especificos de objecao a decisdes judiciais transitadas em julgado, e também, por
outro lado, da identificacdo de nova causa de pedir como possivel elemento de
superacao de situagdes juridicas anteriormente decididas pelo Poder Judiciario, em

carater “definitivo”.

Em seguida, analisar-se-a a questdo da relativizagcdo da autoridade da
coisa julgada, sob as luzes do ordenamento juridico positivado, a partir, mesmo, das

garantias fundamentais consagradas no texto constitucional vigente.

5.2.1 Acgao rescisoria.

A acao rescisoria pode ser identificada como o meio privilegiado pelo

ordenamento juridico em vigor, para se buscar a superacdo de uma determinada
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decisao judicial cujo conteudo decisorio tenha alcangado a estabilidade conferida

pela autoridade da coisa julgada.

Segundo Alves (2000, p. 11),

Rescisoria € a acao especifica que visa a anulagédo de uma sentenga que
transitou em julgado, com ou sem a utilizacdo de recursos, podendo o
pedido conter, além da rescisdo, um novo julgamento da causa. E de
natureza constitutiva negativa.

Este carater, alias, ja era explicitado por Pontes de Miranda (2003, p. 525
e 526), que, ao tragar os seus comentarios a respeito da agao rescisoria, ainda na
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, asseverava que “[...] a forga
sentencial é constitutiva negativa: desfez o que era. Mas desfez com especialidade:

rescindiu”.

E de se notar, ademais, que a nogao de possibilidade de rescisdo de uma

sentenca transitada em julgado ndo é exatamente nova na cultura juridica nacional.

Todos os textos constitucionais brasileiros, a partir de 1934, inclusive,
contém a previsado da possibilidade de propositura de acao resciséria — mesmo que
exclusivamente ao tratar das competéncias dos tribunais, como é o caso do art. 102,
I, j; do art. 105, I, e; e do art. 108, |, b, da Constituicdo Federal de 1988, que
preveem, expressamente, a competéncia originaria para julgamento de acdes
rescisorias por parte do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e

dos Tribunais Regionais Federais, respectivamente.2’®

Da mesma maneira, todos os diplomas brasileiros dedicados

especificamente a regulamentagdo dos procedimentos civis reservaram titulo ou

275 A Constituigdo da Republica, de 1891, ndo continha, ainda, previsido alguma a respeito da agéo
rescisoria. Limitava-se aquela Carta a mencéao de possibilidade de revisdo, a qualquer tempo, por
parte do Supremo Tribunal Federal, mediante provocagao, de “processos findos”, exclusivamente em
matéria criminal e apenas em beneficio do condenado. Antes, na Constituicdo do Império, de 1824, o
art. 164, |, dispunha sobre a competéncia do “Supremo Tribunal de Justiga” para conceder ou
denegar “revistas” nas causas, “pela maneira que a lei determinar”. Alias, segundo o registro de
Greco (2002), “somente em 1.843, ja no Brasil independente, é que foi criada formalmente a agao
rescisoria, em seguida incorporada ao Regulamento 737 de 1.850, como mais um meio de arguigéo
de nulidades da sentenga, com prazo prescricional de 30 anos, como todas as agdes pessoais, €
facultando o desfazimento do julgado por qualquer violacdo de direito expresso, mesmo que a
questdo em que se fundamentasse a acgao tivesse sido amplamente debatida e decidida em todas as
instancias do processo de que havia resultado a sentenca”.
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capitulo especifico ao tratamento da agao resciséria — como é o caso dos art. 798 a
801, do Cdédigo de Processo Civil de 1939; e dos art. 485 a 495, do Cddigo de
Processo Civil de 1973.

No cenario contemporaneo, sdo especialmente os art. 966 a 975, do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que se dedicam a disciplinar a agéo rescisoria, no

Brasil.

Neste contexto, conquanto o tratamento aprofundado da acao rescisdria
enquanto procedimento fuja aos estreitos limites do estudo que ora se apresenta,

alguns detalhes merecem destaque.

Em suma, se é a legislagao infraconstitucional que disciplina os contornos
da coisa julgada, cuja autoridade € assegurada, como visto, pelo proprio texto
constitucional, como garantia fundamental de primeira dimens&o, € também a
legislacao infraconstitucional quem estabelece as caracteristicas da agao resciséria,
que também encontra previsio na Constituicdo Federal, ainda que nao

explicitamente como direito fundamental.

Neste sentido, é o art. 966, do Cddigo de Processo Civil vigente, que
estabelece o rol de hipéteses em que se admite a pretensdo de rescisdo de

decisdo?’% de mérito?’’ transitada em julgado,2’® que inclui decisdes: a) proferidas

276 Vale observar que a substituicdo do termo “sentenga” por “decisdo” esta relacionada a previséo,
no art. 356, do Cddigo de Processo Civil de 2015, a possibilidade de julgamento antecipado parcial do
mérito, assim como a hipotese de, por decisao interlocutéria, o magistrado declarar prescrigéo ou
decadéncia de parcela dos pedidos, antes da sentenca, por exemplo.

277 E de se observar que o § 2°, do art. 966, do Codigo de Processo Civil de 2015, prevé
excepcionalmente o cabimento de agao rescisoéria contra decisao transitada em julgado que, embora
nao seja de mérito, impega a nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso
correspondente. Isto ocorrera, por exemplo, segundo o art. 486, § 3°, do préprio Codigo de Processo
Civil, quando houver configuragéo indevida de perempgao. Donizetti (2017, p. 1242 e 1243) menciona
um outro exemplo: “Por erro na verificagdo da identidade das partes, da causa de pedir e do pedido, o
juiz de primeiro grau extingue um mandado de seguranga, sem resolugédo de mérito, por reconhecer
que houve litispendéncia entre o mandamus atual e uma agao anterior. O autor do mandado de
seguranga nao apresenta recurso e a decisao transita em julgado. Como a litispendéncia constitui
pressuposto processual negativo, a sua configuragao implica extingao do processo sem resolu¢do do
meérito (art. 485, V), impedindo que o autor proponha uma nova demanda. Ocorre que nesse exemplo,
em razao de erro por parte do julgador, o autor ficara prejudicado se ndo puder propor uma nova
acgao. Justamente por isso se permite que ele ajuize agao rescisoéria para desconstituir essa decisao
equivocada’.

278 Segundo a Sumula 514, do Supremo Tribunal Federal, “admite-se agao rescisoria contra sentenga
transitada em julgado, ainda que contra ela néo se tenha esgotado todos os recursos” (BRASIL,
1969).
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por forca de prevaricagdo, concussao ou corrupgdo do juiz;2’® b) proferidas por juiz
impedido?89 ou por juizo absolutamente incompetente; c¢) resultarem de dolo ou
coacdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagao
ou colusado entre as partes, a fim de fraudar a lei; d) ofenderem a coisa julgada;®" e)
violarem manifestamente norma juridica; f) fundadas em provas cuja falsidade tenha
sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na prépria agao

rescisoria; g) fundadas em erro de fato verificavel do exame dos autos.282

Existe, ainda, segundo o inciso VII, do préprio art. 966, a possibilidade de
propositura de agdo rescisoria quando, apds o transito em julgado da decisédo de
mérito, obtiver o autor prova nova, cuja existéncia ignorava ou de que nao pbde

fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento favoravel.

Segundo Camara (2017, p. 476),

279 Theodoro Junior (2017b, p. 850) opina: “Para que a rescisoria seja favoravelmente acolhida ndo é
necessario que o juiz tenha sido previamente condenado no juizo criminal. Permite-se que a prova do
vicio seja feita no curso da propria resciséria. Nao se deve, também, ater-se rigidamente ao principio
da tipicidade dos delitos, como ocorre no campo do Direito Penal”. Camara (2017, p. 470 e 471), por
outro lado, ressalva que, “[...] se o juiz cometeu um desses crimes para proferir decisdo, mas esta
veio a ser substituida, por forga de recurso, por outra decis&do (ainda que de mesmo teor), ndo sera
possivel a rescisao, ja que a decisao viciada n&o tera transitado em julgado, substituida que tera sido
por outra deciséo, prolatada em grau de recurso, e que nao esta eivada de qualquer vicio”.

280 A possibilidade de resciséo de decisdo tanto no caso de prevaricagéo, concussao ou corrupgéo do
juiz, quanto na hipotese de impedimento, esta ligada a preservagéo da nogao de que o principal valor
que se deve esperar de um magistrado, no julgamento dos casos levados a sua apreciagao, € a
imparcialidade. Segundo observa Costa (2018, p. 23): “[...] a imparcialidade é a garantia fundamental
de que os juizes ndo deturparédo o conteudo impessoal da lei — aprovada em assembleia por
representantes eleitos democraticamente pelo povo — para beneficiarem a si, a uma causa politico-
social ou a parte no processo que tenha merecido o seu abjeto apadrinhamento (ainda que ajam aqui
com propositos altruisticos). Logo, a imparcialidade ndo é tdo apenas um prius necessario a que as
partes sejam tratadas equitativamente [escopo micro-processual; imparcialidade como direito das
partes e dever do juiz]; tampouco se limita a ser halo de protec&o do juiz contra pressdes externas
[escopo midio-institucional; imparcialidade como prerrogativa do juiz]; € também o freio inibitorio a
que o Judiciario ndo invada atribuigdes legislativas e administrativas [escopo macro-constitucional;
imparcialidade como pressuposto institucional da separagéo de poderes]”.

281 Camara (2017, p. 473) lembra que “[...] ofende a coisa julgada o julgamento de recurso
inadmissivel erradamente admitido (como se da, por exemplo, no caso de o tribunal julgar o mérito de
apelagao intempestivamente interposta), ja que tal julgamento tera ofendida a coisa julgada ja
formada sobre a decisdo contra a qual nenhum recurso admissivel foi interposto”.

282 Segundo o art. 966, § 1°, do Codigo de Processo Civil, “ha erro de fato quando a decisdo
rescindenda admitir fato inexistente ou quando considerar inexistente fato efetivamente ocorrido,
sendo indispensavel, em ambos os casos, que o fato ndo represente ponto controvertido sobre o qual
0 juiz deveria ter se pronunciado”. Aqui, vale a lembranca de que, segundo o art. 357, Il, do Cddigo
de Processo Civil, os pontos controvertidos sdo definidos na decisao saneadora, que, por
determinacédo do § 1°, daquele mesmo artigo, torna-se “estavel” apos o prazo de que dispéem as
partes para solicitagcdo de esclarecimentos ou ajustes.
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Do exame de todos esses casos de rescindibilidade, fica claro que a agao
rescisoria ndo tem por objeto impugnar decisdes judiciais ao fundamento de
que seriam elas injustas. Nao é disso que se trata. Através da agao
rescisoria impugna-se provimento judicial que tem, na sua formagdo, um
grave vicio (ter sido proferida por juiz que, para a prolatar, cometeu crime de
concusséo; ofender coisa julgada; ter sido proferida por juiz impedido; violar
manifestamente norma juridica; basear-se em prova falsa efc.). Tem-se,
pois, na agao rescisoria um mecanismo voltado a expurgar do ordenamento
decisdes judicias gravemente viciadas. Eventual justica ou injustica da
decisao judicial pode ser objeto de discussédo por meio dos recursos, mas
ndo através de agao rescisoria.28

Ha, aqui, algumas observagdes que merecem destaque.

Na vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973, o art. 485, V, previa o
cabimento de agao rescisoria contra a sentenga de mérito transitada em julgado que
violasse ‘“literal disposicdo de lei” — o que gerou controvérsia a respeito da
possibilidade de agdo rescisdria quando a sentencga transitada em julgado ofendesse
dispositivo da Constituicido Federal, mas também de outras normas que nao

especificamente “leis”, como decretos, por exemplo.284

Analisando a questao ainda além, Theodoro Junior (2017b, p. 860)

leciona que

Para justificar a agéo resciséria, com base no inc. V do art. 966 do NCPC, a
violagao na se restringe ao direito material incidente sobre o objeto litigioso.
Qualquer preceito normativo pode ser aventado, seja ele de direito publico
ou privado, substancial ou processual. O que importa é a relevancia da
norma para a manutencdo da sentengca de mérito que se pretende atacar
com a agéo rescisoria.285

283 Conforme leciona Donizetti (2017, p. 1246), “a propodsito, admite-se até o ajuizamento de agdo
rescisoria de julgamento proferido em anterior agdo rescisoéria, ndo obstante a auséncia de previsao
legal expressa. Como todas as decisdes judiciais, aquelas proferidas em agéo resciséria podem estar
eivadas dos vicios elencados no art. 966, ndo podendo o aplicador do direito criar distingdes onde a
lei ndo distingue. Destaca-se que, na nova rescisoria, so se podera discutir vicios relativos a decisdo
proferida na agao anterior, nao se admitindo a rediscussao dos fundamentos que ensejaram a
propositura da primeira agao rescisoria, sob pena de se eternizar a solu¢do do conflito de interesses,
ensejando instabilidade nas relagdes juridicas”.

284 Montenegro Filho (2007, p. 575), reconhecendo a possivel controvérsia em torno do texto
normativo do art. 485, V, do Cédigo de Processo Civil de 1973, opinava: “No primeiro momento,
devemos verificar a extenséo da palavra lei, cabendo-nos indicar que este conceito n&o é restrito,
mas, ao revés, abrangente, para incluir ndo apenas a lei em seu sentido formal, como também
regulamentos, decretos e outras normas de carater assemelhado. Nao encartamos neste conceito
portaria se resolugdes ministeriais, por apresentarem natureza diversa”.

285 O autor também ressalta que, “[...] com a adogdo da ideia de normas juridicas, em lugar de
disposicao de lei, 0 novo Cdadigo supera a divergéncia outrora existente sobre ser cabivel ou ndo a
rescisoria por violagao de principio. Se tanto regras (leis) como principios sdo normas, restou certo
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O art. 966, V, do Codigo de Processo Civil, desta maneira, procurou
superar a margem para eventuais discordancias em torno do texto normativo
anteriormente vigente, estabelecendo claramente o cabimento de acado resciséria
contra decisdo de mérito transitada em julgado que “violar manifestamente norma
juridica”, e, no § 5° incluido pela Lei 13.256/2016, também estabelece a
possibilidade de sua propositura quando a decisao rescindenda estiver baseada em
enunciado de sumula ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos que
nao tenha considerado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no

processo e o padrao decisério que lhe deu fundamento.

A este respeito, observa Donizetti (2017, p. 1252):

O novo CPC, ao adotar a expressao “norma juridica”, contempla também os
precedentes judiciais. A sumula vinculante editada pelo STF, por exemplo,
deve ter o mesmo tratamento da “lei” para fins de admissibilidade da agao
rescisoria, porquanto constitui fonte primaria do direito, com eficacia erga
omnes, vinculando os demais érgaos do Poder Judiciario e a Administragéo
Publica Direta e Indireta, assim como os comandos legais.28

E de se observar, desta forma, que, por forca do ordenamento juridico
positivado ora vigente, € hodiernamente amplo o cabimento de acéo rescisoria
quando se pretende rediscutir o conteudo decisério de decisdo judicial transitada em

julgado por violagao direta e manifesta de normas juridicas de todas as ordens,?87 ai

que o regime atual autoriza a rescisoria para a violagdo manifesta tanto das regras legais como dos
principios gerais” (THEODORO JUNIOR, 2017b, p. 858).

286 Ao analisar o art. 966, V e § 5°, do Cdédigo de Processo Civil, Camara (2017, p. 473) assevera:
“Importante é afirmar que também é rescindivel a decisao judicial que, tendo transitado em julgado,
contrarie tese anteriormente firmada em enunciado de sumula vinculante ou em precedente
vinculante. E que essas teses firmadas s&o resultado de interpretacdes atribuidas a textos normativos
e, portanto, sdo normas juridicas. Ainda que assim n&o se considere, porém, e se afirme
(equivocadamente, mas se enfrenta o ponto aqui apenas para argumentar) que a afronta ao
precedente vinculante (ou ao enunciado de sumula vinculante) ndo € violagdo a norma, ainda assim
sera preciso considerar rescindivel a decisao judicial, pois tera sido violada a propria norma atributiva
da eficacia vinculante a tais precedente e enunciados de stmula. [...] E, pois, rescindivel a decisdo
judicial nesses casos. E ndo se contraria o padrao decisorio vinculante apenas quando o
pronunciamento judicial deixa de seguir a tese nele fixada. Também quando o padr&o decisorio é mal
aplicado, o que ocorre quando se adota a tese nele fixada quando nao era o caso, em razao de
alguma diferenga entre o acordao paradigma e o caso posteriormente julgado, aquele padrao
decisorio é violado”.

287 Vale, aqui, contudo, a adverténcia de Donizetti (2017, p. 1252), ao tratar especificamente do
cabimento de agéo rescisoria calcada na alegacao de violagdo manifesta de norma juridica: “Os
vicios decorrentes de tal ofensa geralmente sao sanados pela precluséo, ou, em ultima analise, pela
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incluidas, evidentemente, as normas de carater constitucional, até sumulas e

acérdaos proferidos em julgamento de casos repetitivos.

Assim, no panorama normativo ora vigente, desde que haja violagéo a
norma juridica, em sentido amplo, e que tal incompatibilidade entre conteudo
normativo e preceito decisério seja manifesta,?88 cabe a propositura de acao

rescisoria.

Sobre a hipotese de propositura de agao resciséria com fundamento em
“prova nova”, na forma prevista no art. 966, VI, do Cddigo de Processo Civil vigente,

vale a observagao de Camara (2017, p. 475):

Prova nova, registre-se, nao € o mesmo que prova superveniente. Pelo
contrario, a prova nova a que se refere o dispositivo legal €, necessaria e
inevitavelmente, uma prova velha. A esta conclusdao se chega pela
verificagdo de que o texto normativo se refere a uma “prova nova” cuja
existéncia se ignorava. Ora, s6 se pode ignorar a existéncia — perdoe-se a
obviedade — do que existe. Assim, s6 se pode admitir a apresentacao da
prova nova se esta ja existia ao tempo da prolagao da decisao.

De toda forma, também nao se pode afastar a possibilidade de
propositura de agao rescisoéria, com fundamento no art. 966, VIl, do Cdédigo de
Processo Civil, quando a “prova nova” for obtida, posteriormente ao transito em
julgado da decisdo de mérito que se pretende rescindir?8® — isto, inclusive,
possivelmente, por meio do procedimento de producdo antecipada da prova,

regulado pelos art. 381 a 383, do préprio Codigo de Processo Civil.

E bem verdade que o art. 968, Il, do Cédigo de Processo Civil, mantém

como requisito de admissibilidade da acdo o depdsito do valor equivalente a cinco

propria eficacia preclusiva da coisa julgada, nos moldes do art. 508. Entretanto, restando algum
prejuizo substancial para a parte em razao do error in procedendo — como ocorre, por exemplo, no
caso de sentenca proferida contra os interesses de incapaz sem a necessaria intervengéo do
Ministério Publico —, constitui a agado rescisodria via adequada para se postular a desconstituicdo do
ato judicial”.

288 Bueno (2016b, p. 1041), alias, ao tratar do art. 966, V, do Cédigo de Processo Civil, opina que “[...]
eventual divergéncia jurisprudencial ndo deve ser compreendida como elemento a descartar a
rescisoria por esse fundamento”.

289 Neste sentido, Theodoro Junior (2017b, p. 867 e 868) também opina que “n&o se deve conservar o
entendimento de que a prova constituida apds a sentenga nao se presta para a rescisoria. O que ndo
se tolera é 0 ndo uso tempestivo da prova disponivel, quando nada impedia a parte de produzi-la na
instrugéo da causa, a tempo de influir no respectivo julgamento”.
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por cento do valor da causa, prevendo a sua conversdo em multa caso a demanda

seja declarada, por unanimidade de votos, inadmissivel ou mesmo improcedente.

Por outro lado, é de se observar que o Cadigo de Processo Civil de 2015
inovou, no § 1°, do art. 968, ao dispensar expressamente de tal depdsito ndo apenas
os entes da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, mas também os

beneficiarios da gratuidade de justiga.29%

Pode-se, também, observar que, segundo o art. 969, do Cddigo de
Processo Civil, a propositura de agdo rescisoria ndo tem efeito suspensivo da
eficacia da decisdo de mérito rescindenda que, transitada em julgado, pode, em

tese, ser desde logo objeto de cumprimento de sentenca, em carater definitivo.

Ocorre que o proéprio art. 969, do Cddigo de Processo Civil, ressalva, em
sua parte final, a possibilidade de concessao de tutela proviséria, de urgéncia
(antecipada ou cautelar) ou da evidéncia, observados os parametros constantes dos

art. 294 a 311, daquele mesmo diploma legal.2®

Por derradeiro, € de se observar que, segundo o art. 975, do Cdédigo de
Processo Civil, o direito a rescisdo extingue-se no prazo de dois anos, contado a

partir da data do transito em julgado da ultima decisao proferida no processo.

Donizetti (2017, p. 1262) leciona que

290 Alias, aqui ha um aparente descompasso, haja vista que o art. 98, § 4°, do Cédigo de Processo
Civil, estabelece que a concessao do beneficio da gratuidade de justica nao afasta o dever de pagar,
ao final, as multas processuais que forem eventualmente impostas, enquanto o art. 968, § 1°, do
Cddigo de Processo Civil, prevé a inaplicabilidade do depésito prévio como requisito de
admissibilidade da agao rescisoria, quando proposta por beneficiario da gratuidade de justiga. Ocorre
que ndo ha outra previsao de aplicacdo de multa no caso de rejeigao do pedido de resciséo de
decisdo de mérito transitada em julgado, que n&o o proprio art. 968, Il, do Codigo de Processo Civil,
pelo que se depreende que, segundo o texto normativo vigente, sendo o autora da agéo rescisoria
beneficiario da gratuidade de justica, ndo ha que se falar em aplicagdo de multa, a menos que
especificamente configurada, no caso concreto, outra hipétese de cabimento, como, por exemplo, por
litigancia de ma-fé, o que, evidentemente, exige fundamentacgao especifica. Neste sentido, Theodoro
Junior (2017b, p. 891) também opina que “as entidades isentas do depdsito inicial também n&o se
pode aplicar, afinal, a pena de multa, mesmo sendo a resciséria julgada improcedente”.

291 Camara (2017, p. 480), alias, ao tratar do alcance do art. 969, do Cédigo de Processo Civil, afirma:
“E, porém, expressamente permitida a concessao de tutela proviséria — de urgéncia ou da evidéncia —
de modo a suspender os efeitos da decisao rescindenda até julgamento da agao rescisoria. Nao se
pode, porém, aqui cogitar de estabilizagdo da tutela antecipada, ja que nao haveria qualquer sentido
em se admitir que uma estabilidade mais fragil do que a coisa julgada prevalecesse sobre esta (que,
evidentemente, ja estara formada, ou ndo seria caso de cabimento de acédo rescisoria)”.
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Esse prazo tem natureza decadencial, uma vez que agao rescisoria trata de
tutela constitutiva negativa fundada no direito potestativo de desconstituir
decisao de mérito transitada em julgado, com prazo estabelecido em lei.
Importante atentar que ndo é a agdo resciséria que decai no prazo
assinalado, mas o proéprio direito material a rescisdo.2%2

E possivel que se avente ser tal prazo relativamente curto,?%3 dada a
gravidade das situagdes previstas no art. 966, do Codigo de Processo Civil, como
passiveis de questionamento por meio da propositura de acao resciséria — mas vale
lembrar que se trata de uma escolha politica efetivada com vistas a necessidade de
atribuicao de seguranca juridica a situagdes juridicamente relevantes, principalmente

quando ja deliberadas pelo Poder Judiciario.

Além do mais, é necessario levar em conta que esse prazo de dois anos
ja se encontrava previsto na redacgao original do art. 495, do Cdédigo de Processo
Civil de 1973, e que, portanto, ja existe uma certa cultura juridico-processual
decantada neste particular.2%4

Inovou, contudo, o Cddigo de Processo Civil de 2015 ao prever, no art.
975, §§ 2° e 3° que: a) na agao rescisoéria fundada na obtencdo de prova nova o
prazo em questao fluira apenas a partir da descoberta de tal elemento de prova,
limitado a no maximo cinco anos contados do transito em julgado da ultima deciséo

proferida no processo;?°> b) quando o fundamento do pedido de rescisdo for a

292 Alves (2000, p. 12), ao tratar desse mesmo prazo ainda na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1973 também afirmava ter natureza decadencial e peremptdria, sendo, portanto, que, uma vez
iniciado, ndo pode ser suspenso ou interrompido, por motivos de qualquer ordem. Vale, contudo,
salientar as reservas dos artigos 195 e 198, I, do Cdédigo Civil, no concernente aos relativamente
incapazes e aos incapazes, respectivamente, segundo a determinagao do artigo 208, daquele mesmo
diploma legal.

293 Vale, alids, a adverténcia da doutrina: “Perceba-se: o termo inicial do prazo decadencial ndo é o do
transito em julgado da decisdo rescindenda, mas o momento do transito em julgado da ultima decisédo
a ser proferida no processo” (CAMARA, 2017, p. 480).

294 Tesheiner (2002, p. 237), porém, opina: “A agao rescisoria poderia ser perpétua, sem com isso
violar-se a Constituigdo. Se se entendesse essencial a existéncia de prazo, estar-se-ia a interpretar a
Constituicdo como se ela apenas protegesse a chamada coisa soberanamente julgada, isto €&, as
sentencas de mérito que ndo apenas transitaram em julgado como se tornaram irrescindiveis pelo
decurso de tempo. Mas a protegéo constitucional da coisa julgada é mais ampla. Nao se limita a
proteger as sentencas irrescindiveis, mas toda e qualquer sentenga que haja produzido coisa julgada
material”.

2% E de se salientar, conforme bem observado por Donizetti (2017, p. 1246): “Ha, em nosso
ordenamento, sentencas que, embora apreciem o mérito, ndo produzem coisa julgada material. E o
que ocorre nas agoes coletivas (agdo popular, agao civil publica, agao para tutela de direitos e
interesses difusos e coletivos stricto sensu) cujo pedido € julgado improcedente por falta de provas.
Nesses casos, ndo se formara coisa julgada material, podendo os legitimados extraordinarios propor
nova demanda idéntica, desde que fundada em prova nova”. Trata-se de hip6tese em que,
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alegacgao de simulagdo ou colusdo entre as partes, o0 prazo comecga a contar, para o
terceiro prejudicado e para o Ministério Publico, quando nao tiver intervindo no
processo, a partir do momento em que tiverem ciéncia de tal colusédo ou

simulagdo.2%

Uma terceira inovagédo quanto ao termo inicial do prazo para propositura
de acao rescisoria consta do art. 525, § 15, e do art. 535, § 8° do Cddigo de
Processo Civil, que tratam da declaragdo de inconstitucionalidade, por parte do
Supremo Tribunal Federal, de norma juridica que tenha servido de fundamento a
determinada deciséo, apds o seu transito em julgado, e sera objeto do item 5.4 deste

estudo.

De toda forma, ao considerar o conflito aparente entre a possibilidade de
que se torne definitiva uma decisdo eventualmente incompativel com o ordenamento
juridico positivado, por um lado, e a inseguranga que resultaria de uma abertura
irrestrita do sistema para a revisdo de decisdes judiciais transitadas em julgado, por

outro, Donizetti (2017, p. 1242) explica, enfim, que,

[...] se a imutabilidade e a indiscutibilidade decorrentes da coisa julgada
material fossem absolutas, graves prejuizos poderiam advir para o
interessado que apos o transito em julgado da decisdo constatasse um vicio
que, se verificado no curso do processo, teria o conddo de alterar o
resultado da demanda. Em face dessa possibilidade de dano irreparavel,
ficou o legislador no seguinte dilema: assegurar a imutabilidade do que foi
acertado na sentenga definitiva transitada em julgado, privando o
interessado de meios para reparar o prejuizo sofrido, ou permitir a
reapreciagdo do caso e gerar inseguranga das relagdes juridicas
judicialmente acertadas.

Por intermédio da agéo rescisoria, o legislador forneceu uma solugéo para a
reparagdo do mal. A decisdo de mérito que encerra vicio pode ser anulada.
Entretanto, para ndo comprometer a estabilidade das relagdes juridicas, néo
€ qualquer vicio que pode conduzir a rescisdo do julgado. Os vicios ou
defeitos que tornam a decisdo anulavel sdo os elencados em numerus
clausus no art. 966. Além disso, a rescisdo somente pode ser pleiteada
dentro dos dois anos apds o transito em julgado da ultima deciséo proferida
no processo (art. 975). Com tais restrigbes, denominadas pela doutrina de
pressupostos da agéo rescisoria, o legislador procurou, a um s6 tempo,

precisamente pela inexisténcia de coisa julgada material, segundo o texto do art. 103, I e ll, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, precisamente pela inexisténcia de formagao de coisa julgada
material, a obtencdo e prova nova pode dar ensejo a propositura de nova demanda, a qualquer
tempo, independentemente de observancia do procedimento e prazo préprios da agao rescisoria.

29 Vale, aqui, lembrar, ademais, conforme ja adiantado no item 3.4.2 do estudo que ora se apresenta,
que, por forga da determinagao constante do art. 506, do Codigo de Processo Civil, terceiros nao
restam prejudicados pela autoridade da coisa julgada, inclusive em virtude da garantia fundamental
de acesso a jurisdicdo, encartada no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
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preservar a estabilidade das relagdes juridicas e evitar prejuizos que nao
puderem ser impedidos com a atuagéo do interessado no curso da relagéo
processual.2%7

A atual disciplina positiva da a¢ao rescisoria, portanto — conquanto se
possa eventualmente opinar que merece ainda aprimoramentos; conforme, alias, de
resto, o ordenamento juridico como um todo, empreendimento humano que &, com
as inevitaveis imperfeicdes dai decorrentes —, é o resultado do empenho em se
garantir, por um lado, possibilidades razoaveis de rescisdo de decisbes de mérito
transitadas em julgado, em determinadas situagdes juridicamente relevantes, nas
quais a sociedade politicamente organizada considerou pertinentes e
suficientemente relevantes, estando, assim, previamente determinadas de maneira
objetiva, conservando, por outro lado, a promocdo dos niveis possiveis de
seguranca social e institucional, conforme constitucionalmente assegurado e em

atencao a prépria natureza do ordenamento juridico como tal.

5.2.2 Impugnacgao ao cumprimento de sentenca.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu que a defesa tipica do
devedor, reconhecido como tal em titulo executivo judicial, na fase de cumprimento
de sentenga, é veiculada por meio da impugnacao regulada nos art. 525 e 535,

daquele diploma legal.

Em geral, as matérias passiveis de alegacdo como defesa em
impugnagao ao cumprimento de sentenga, segundo a previsdo dos art. 525 e 535,
do Cddigo de Processo Civil, consistem em circunstancias posteriores ao transito em
julgado da decisdo exequenda — ai incluida, também, mesmo, a afirmagdo de

incompeténcia absoluta do juizo “da execugao”.

297 Ainda na vigéncia do Caodigo de Processo Civil de 1973, Didier, Braga e Oliveira (2009, p. 442 e
443) também ja opinavam: “ndo se pode negar que a indiscutibilidade da coisa julgada pode
perenizar, em alguns casos, situagdes indesejadas — com decisbes injustas, ilegais, desafinadas com
a realidade fatica. E foi para abrandar esses riscos que se trouxe a previsao da hipotese em que se
poderia desconstitui-la. Com isso, buscou-se harmonizar a garantia da seguranca e estabilidade das
situagdes juridicas com a legalidade, justica e coeréncia das decisdes jurisdicionais”.
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Essa regra geral de inviabilidade de que se ventile matérias anteriores ao
transito em julgado como defesa na fase de impugnagdo ao cumprimento de
sentencga é, afinal, vale salientar, um desdobramento da eficacia preclusiva da coisa

julgada, segundo os termos do art. 508, do Codigo de Processo Civil.

Todavia, além da acdo rescisoria, o ordenamento juridico em vigor preveé,
expressa e especificamente, como mecanismo de “superacao” dos efeitos de
decisdes transitadas em julgado, a impugnacdo ao cumprimento de sentencga, em
duas hipéteses: a) por falta ou nulidade da citagéo, na fase de conhecimento, se o
processo correu a revelia, conforme a previsao do art. 525, § 1°, 1, e do art. 535, |, do
Cddigo de Processo Civil; b) com fundamento na inconstitucionalidade do
fundamento juridico da condenacéo, assim reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, nos termos do art. 525, §§ 12 a 14, e do art. 535, §§ 5° a 7°, do Cédigo de
Processo Civil.

Em relac&o a primeira hipotese, isto é, de na impugnacao ao cumprimento
de sentenga alegar-se falta ou nulidade de citagao, ainda na fase de conhecimento,
caso o processo tenha corrido a revelia, tem-se, ao que parece, um desdobramento
natural do devido processo legal, visto como instituicao de garantia fundamental de

primeira dimensao.

Aqui, vale lembrar que, segundo o art. 5°, LIV, da Constituicao Federal,
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,
sendo, assim, que a autoridade jurisdicional do Estado n&o pode legitimamente
pretender atingir o patriménio ou a liberdade das pessoas caso ndo tenha observado

0 processo, tal qual definido em lei, como método de trabalho.

Neste diapasdo, importa recordar que o art. 5° LV, da Constituicao
Federal, garante também as partes os direitos fundamentais ao exercicio do

contraditério e da ampla defesa.

Ainda neste sentido, é de se salientar que, em Uultima analise, tais
dispositivos, em conjunto com o estampado no art. 5°, XXXV, da prépria Constituicao
Federal, que impede a legislagcao infraconstitucional de excluir da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga juridicamente qualificada, garantem ao réu o

direito de acesso a jurisdi¢gao tanto quanto ao autor.
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Essas sdo as circunstancias juridico-politicas que dao sustentacdo a
opgao legislativa de permitir que, no caso de revelia, possa aquele que figure em
titulo executivo judicial transitado em julgado como devedor arguir inexisténcia ou
nulidade de citacdo, por meio da impugnagdao ao cumprimento de sentenga,
independentemente da propositura de agao rescisoria, e ndo obstante a regra geral

de eficacia preclusiva da coisa julgada.

A segunda hipdtese em que a impugnacédo ao cumprimento de sentenca
pode ser utilizada como meio de superagao da eficacia preclusiva da coisa julgada
consiste, como visto, nos casos em que a decisao transitada em julgado tomar como
fundamento dispositivo normativo ou interpretagdo que tenha anteriormente sido

pronunciada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal.

Vale, aqui, uma breve recapitulagdo a respeito do historico da previsdo de

tal mecanismo processual no ordenamento juridico brasileiro.

A Lei 11.232 de 22 de dezembro de 2005 promoveu, ainda na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973, uma ampla reforma, ao estabelecer, em
substituicdo a antiga “execucgao fundada em titulo judicial”’, o regramento de uma

“fase de cumprimento das sentencas no processo de conhecimento”.

Por for¢a dessa lei, foram inseridos no Codigo de Processo Civil de 1973,
o art. 475-L, § 1°, e o art. 741, paragrafo unico, que, em linhas gerais, para fins de
defesa na fase de cumprimento de sentenca, equiparavam a hipdtese de
inexigibilidade, a circunstancia em que o titulo judicial exequendo estivesse fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou que estivesse fundado em aplicagao ou interpretacdo de lei ou ato normativo
tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao

Federal.

Com o advento do Cdodigo de Processo Civil de 2015, manteve-se em boa
parte a sistematica relativa ao cumprimento de sentenca que havia, como visto, sido

inicialmente instaurada por obra da Lei 11.232/2005, sendo que, no novo diploma
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processual civil, o tratamento da impugnacdo ao cumprimento de sentenca por

inconstitucionalidade coube ao art. 525, §§ 12 a 15,2% nos seguintes termos:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios
autos, sua impugnacao.

§ 1° Na impugnacao, o executado podera alegar:

[...]

Il - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagéo;

[...]

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretagéo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicao Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
poderdo ser modulados no tempo, em atencdo a seguranca juridica.

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser
anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 15. Se a decisao referida no § 12 for proferida apos o transito em julgado
da decisdo exequenda, cabera agao rescisoria, cujo prazo sera contado do
transito em julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

E de se salientar que o art. 525, § 12, do Cédigo de Processo Civil —
assim como o art. 535, § 5° daquele mesmo diploma legal — viabiliza a impugnagao
ao cumprimento de sentenca, por inconstitucionalidade de fundamento da decisao
exequenda que tenha sido pronunciada pelo Supremo Tribunal Federal tanto no
exercicio do controle concentrado quanto do difuso de constitucionalidade -
bastando, nesta ultima hipdtese, evidentemente, que se respeite o procedimento

previsto nos art. 948 e 949, do proprio Codigo de Processo Civil.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017a, p. 654 e 655) observam que,

No CPC de 2015, em vista, sobretudo, do paragrafo 14 do art. 525 — que
prevé que a aplicagdo desse caso de “inexigibilidade da obrigagdo” depende
do fato de a decisdo do Supremo Tribunal Federal ser anterior ao transito
em julgado da decisdo exequenda —, o fundamento da dedugéo da decisédo
de inconstitucionalidade, na impugnacao, deixou de ser a nulidade da lei
inconstitucional e passou a ser a eficacia obrigatéria da decisdo de

2% \/ale mencionar que o tema também ¢ disciplinado nos §§ 5° a 8°, do art. 535, do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, que preveem a impugnagéo ao cumprimento de sentenga contra a Fazenda
Publica, também pela inconstitucionalidade do fundamento da decisdo exequenda.
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inconstitucionalidade. Note-se que nao se trata de coisa julgada erga omnes
da decisdo proferida na acao direta, mas de eficacia obrigatoria do
precedente constitucional.2%®

Cabe, assim, o manejo de impugnacgédo ao cumprimento de sentenca por
inconstitucionalidade, apenas quando o Supremo Tribunal Federal tiver declarado a
inconstitucionalidade do fundamento tomado pela decisdo exequenda antes de seu
transito em julgado, e isto desde que se respeite o prazo previsto no art. 525, caput,

do Cddigo de Processo Civil, para manejo da prépria impugnagao.

Camara (2017, p. 414) também explica que

E preciso, porém, que ndo tenha havido, pelo STF, modulacéo de efeitos da
sua decisédo que seja capaz de excluir de seu campo de incidéncia decisdes
como a exequenda (art. 525, § 13; art. 535, § 6°). E que, em atencdo a
seguranga juridica, pode o STF modular no tempo os efeitos de sua decisdo
proferida em sede de controle de constitucionalidade, de modo a evitar que
seus efeitos alcancem todos os casos, inclusive pretéritos.300

Além do mais, para que a impugnagao ao cumprimento de sentenga seja
acolhida, é necessario que a decisdo exequenda ndo possa se manter por outros
fundamentos — do contrario, seria necessario reconhecer a existéncia de interesse
recursal a parte que alcance por meio de determinada decis&o judicial todas as

pretensdes por ela formuladas, por fundamentos distintos dos invocados, o que

299 Os autores ainda explicitam, pouco adiante, que “[...] € possivel dizer que a solugdo do novo CPC
esta ancorada na protegao da coisa julgada material enquanto tutela de um juizo legitimo sobre a
questao constitucional. A coisa julgada nao merece protegdo quando o juizo nao € legitimo, isto &,
quando é formado mediante desconsideragao de precedente constitucional” (MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO, 2017a, p. 655).

300 O autor também observa que, “de toda maneira, essa matéria sé podera ser alegada em
impugnacao ao cumprimento de sentenca se a decisao do STF for anterior ao transito em julgado da
decisdo exequenda (art. 525, § 14; art. 525, § 7°). Anterior, frise-se, ao transito em julgado da
sentencga, ainda que nao seja anterior ao momento em que a sentenga tenha sido prolatada”
(CAMARA, 2017, p. 414). Neste mesmo sentido, Theodoro Junior (2017b, 84) leciona que “o texto do
§ 14 do art. 525, em sua literalidade, restringe o cabimento da impugnacao incidental apenas aos
casos em que haja prévio pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, que ndo precisa ser em
acao direta de inconstitucionalidade, mas deve ter afirmado, ainda que em controle difuso, a
incompatibilidade da lei aplicada na sentengca com a Constituicao”. Quando a decisao de
inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal, for posterior ao transito em julgado da
decisdo exequenda, a questao comportara, segundo o art. 525, § 15, do Cddigo de Processo Civil,
acgao rescisoria, 0 que sera especificamente tratado adiante, em topico dedicado ao atual estado da
nogao de coisa soberanamente julgada.
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também implicaria um assoberbamento ainda maior das vias recursais, de maneira

claramente insustentavel e praticamente sem ganho de eficiéncia correspondente.30"

De toda forma, é de se salientar que nessas duas hipodteses, isto é, tanto
na possibilidade de argui¢cdo de inexisténcia ou nulidade de citagdo, ou, ainda, no
caso de alegacdo de que a decisdao exequenda teria tomado como fundamento
dispositivo normativo ou interpretacdo anteriormente pronunciada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, ndo se exclui, também, em tese, o cabimento da
propositura de agao resciséria, mais especificamente com fundamento no art. 966,
V, do préprio Codigo de Processo Civil, ou seja, por violagdo manifesta de norma
juridica.

Ocorre, contudo, que, ao permitir expressa e especificamente a utilizacao
da impugnagado ao cumprimento de sentenga para que se ventile matéria anterior ao
transito em julgado da decisdo exequenda, nessas hipoteses, o ordenamento
juridico em vigor permitiu que tal controvérsia fosse veiculada nos préprios autos, na
mesma relacdo juridica processual, independentemente da inauguragdo de um novo

processo e da observancia das formalidades peculiares a agao rescisoria.

Vale observar, ainda, de toda sorte, que a inexisténcia ou nulidade de
citagcdo, em caso de revelia do réu, € ainda hipétese excepcional, em que, para além
das possibilidades de cabimento de agao rescisoria, deve se admitir a relativizacao
da coisa julgada, por conta do confronto direto e frontal com garantias fundamentais
igualmente fundamentais, e de maneira a que reste preservada a propria nogao de

seguranga juridica, conforme se vera no item 5.3 do estudo que ora se apresenta.

5.2.3 Nova causa de pedir.

Como ja visto alhures, segundo se depreende do art. 337, §§ 1° a 4°, do
Cddigo de Processo Civil em vigor, ha coisa julgada quando se repete agédo que ja

foi decidida por decisdo transitada em julgado, sendo que a repeticdo de acéao

301 Vale, aqui, lembrar que, no geral, os limites objetivos da coisa julgada circunscrevem-se ao
conteudo decisorio, e ndo exatamente a motivagao, conforme ja se procurou demonstrar no item
3.4.1 deste estudo.
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idéntica se verifica quando ambas possuem as mesmas partes e o mesmo objeto, o

que, por sua vez, € determinado pela causa de pedir e pelo pedido.

Assim, ndo ha que se falar em ébice da autoridade da coisa julgada ao
processamento de uma demanda judicial, ainda que entre as mesmas partes,

quando a causa de pedir ou o pedido delineiam um objeto diverso.

Montenegro Filho (2007, p. 562), ao tratar da questao, esclarece:

O que a coisa julgada impede é a propositura de uma agado idéntica a
demanda encerrada e imunizada pelos efeitos da sentenga judicial ndo
impugnada (ou, tendo sido, com a rejeigao do recurso correspondente), ou
seja, que apresente as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo
pedido. Havendo variagdo dos elementos, ndo ha que se falar no fenébmeno
da coisa julgada.

Parece evidente que o transito em julgado de uma sentenca de
improcedéncia em uma acado de indenizagdo por danos morais relacionada a um
certo acidente de transito, por exemplo, ndo inviabiliza, por si s6, a propositura de
uma nova acgao judicial de indenizacdo por danos materiais supostamente

decorrentes do mesmo evento.

No caso, em que pese se possa arguir que as partes e a causa de pedir
sejam idénticas, o pedido € diverso — indenizacdo por danos morais no primeiro
caso, e por danos materiais no segundo caso —, de maneira que ndo ha obice ao
conhecimento da segunda demanda, por parte do Poder Judiciario, no que diz

respeito a autoridade da coisa julgada.

Situagao semelhante ocorre, também, quando um mesmo titulo executivo
prevé obrigacdes diversas, sujeitas ou ndo a procedimentos executivos igualmente
diversos — hipétese em que sera possivel a existéncia de mais de uma acao de
execucgao, entre as mesmas partes, com base no mesmo titulo executivo, sem que

haja a configuracao de litispendéncia.

Nesses exemplos mencionados, uma agao diverge de outra, a ponto de
nao determinar a extingado por forga de configuragao de litispendéncia ou ofensa a
autoridade da coisa julgada, precisamente por serem diversos os pedidos, sendo,

assim, também distintos os respectivos objetos.
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Situacao diversa ocorreria, aparentemente, quando houvesse repeticdo
do mesmo pedido, entre as mesmas partes, com causa de pedir diversa, até por
conta da eficacia preclusiva da coisa julgada, segundo o que consta do art. 508, do

Cddigo de Processo Civil em vigor.

H4, aqui, contudo, pelo menos dois aspectos que precisam ser levados
em conta: a) situagbes em que se esta diante, efetivamente, de causa de pedir,
conquanto anterior ao transito em julgado de demanda prévia, configura um objeto
claramente distinto, até por implicar pedido também diverso; e b) a possibilidade de
que circunstancias posteriores ao transito em julgado3%2 configurem uma nova causa

de pedir, possivelmente correspondente a pedido anteriormente deduzido e julgado.

Sobre a primeira hipétese, pode-se imaginar a circunstancia de que duas
pessoas que tenham se envolvido em um acidente de transito, a respeito do qual ja
tenha sido proposta acdo judicial em que se pleiteou indenizacdo pelos danos
alegadamente correspondentes, envolvam-se em novo acidente de transito, que
poderia dar ensejo a propositura de uma nova demanda, sem que se encontre obice
na litispendéncia ou na coisa julgada, por se estar diante de agdes judiciais que tém,

claramente, objetos distintos.

Sobre a segunda hipétese, parece ainda mais claro o afastamento da
chamada eficacia preclusiva da coisa julgada, até porque a parte nao teria condigbes
de alegar, em sua propria defesa, fatos ainda nao ocorridos, que também
determinariam, por evidente, a configuracdo de uma nova demanda, distinta da
anteriormente processada, ndo prejudicada, portanto, desta maneira, pela

autoridade da coisa julgada.

Assim, se os envolvidos em um determinado acidente de veiculos
envolvem-se, posteriormente ao transito em julgado de uma primeira acdo de
indenizacdo, em um outro acidente, obviamente a autoridade da coisa julgada que
impede a rediscussao do conteudo da decisao de mérito proferida naquela demanda
nao inviabiliza a propositura de um segundo feito em que se pleiteie indenizagao por

danos decorrentes do segundo evento danoso.

302 Vale salientar que, segundo a determinagdo contida no art. 493, do Cédigo de Processo Civil, fatos
posteriores a propositura da agdo que possam influir no julgamento do mérito devem ser tomados em
conta pelos magistrados, inclusive de oficio, quando tomarem suas decisdes.
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Em que pese a clareza de que as duas demandas nao se confundem, em
tais hipoteses, ocorre, em certas circunstancias, contudo, de o proéprio texto
legislativo dar causa a interpretagcdes equivocadas sobre os limites de aplicacédo da

autoridade da coisa julgada.

Mencione-se, por exemplo, que o art. 15, da Lei 5.478/1968, que dispde
sobre a acdo de alimentos, prevé que “a decisdo judicial sobre alimentos nao
transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista, em face da modificagdo da

situacao financeira dos interessados”.

A redagdo do dispositivo legal em questdo, contudo, parece
evidentemente fruto de equivoco de compreensdo a respeito do alcance da

autoridade da coisa julgada.

Segundo o que o proprio art. 15, da Lei 5.478/1968 sugere, caberia
revisdo da decisdo judicial sobre alimentos apenas em caso de modificagdo da
situagao financeira dos interessados, isto é, de alteragdo do bindmio “necessidade x
possibilidade™ apés o transito em julgado da decisdo anterior, o que, claramente,

configura nova causa de pedir, delineando, portanto, uma acao judicial distinta.

Por outro lado, ndo sendo demonstrada modificagdo na situagao
financeira dos interessados, posterior ao transito em julgado da decisdo que tenha
fixado anteriormente alimentos, resta inviabilizada a sua revisdo, tudo segundo ja se
depreende do art. 15, da Lei 5.478/1968, o que decorreria, ao que parece, exata e

especificamente da autoridade da coisa julgada.

Dito de outro modo, salvo melhor juizo, o préprio texto do art. 15, da Lei
5.478/1968, demonstra uma compreensdo equivocada a respeito dos limites
objetivos da coisa julgada3?* que, conforme ja adiantado, evidentemente ndo pode
estender a sua autoridade para circunstancias de fato posteriores ao transito em

julgado da deciséo.

303 O bindmio “necessidade x possibilidade”, no que diz respeito ao dever alimentar entre
ascendentes e ainda mais especialmente no tocante a pais em relagéo aos filhos incapazes, decorre
das disposi¢des constantes, atualmente, no art. 226, § 6°, e no art. 229, da Constituicdo Federal; no
art. 22, caput e paragrafo unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente; e 1694, § 1°, do Cddigo
Civil em vigor.

304 Vale lembrar que equivoco analogo, mais particularmente a respeito dos limites subjetivos da
coisa julgada, encontrava-se estampado na redacgéo legal do art. 472, do Cédigo de Processo Civil de
1973, conforme mencionado no item 3.4.2 do estudo que ora se apresenta.
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Mesmo Dias e Chaves (2009, p. 203 e 204), ao tratarem da possibilidade

de revisao de valores fixados a titulo de alimentos, ponderam que

[...] a agéo revisional de alimentos deve ser lastreada em fatos ocorridos
apos a origem da obrigacdo alimentar, ou seja, com base em fatos
supervenientes. E o que diz de forma unanime a doutrina. Se nédo ocorrer
alteracado, quer das possibilidades do alimentante, quer das necessidades
do alimentando, o valor dos alimentos ndo pode ser alterado, exatamente
por esbarrar na coisa julgada. Somente mediante a prova da ocorréncia de
mudanca na situacdo de qualquer das partes é possivel alterar o valor dos
alimentos. Proposta a agao revisional, e ndo comprovada a mudanga na
situagdo das partes, as demandas, sem julgamento do meérito, pelo
reconhecimento da ocorréncia de coisa julgada, de acordo com o disposto
no art. 267, V, do Cddigo de Processo Civil brasileiro.305 306

Alids, Fabricio (1989, p. 24), ao examinar a controvérsia sobre a redagao
do art. 15, da Lei 5.478/1968 a respeito do transito em julgado da decisdao que fixa

alimentos e a possibilidade de “revisao” de seu conteudo decisorio, ja esclarecia que

[...] a sentenga de alimentos em nada se singulariza na comparagdo com
quaisquer outras e na perspectiva da coisa julgada material, sendo
perfeitamente dispensavel qualquer disposi¢do legal especifica sobre o
tema. Outrossim, mais do que dispensavel é errbnea a norma tal como
formulada no art. 15 da Lei n°® 5.478/68. [...] Com efeito, nessas sentencas,
€ apenas mais visivel a implicita clausula rebus sic standibus, na verdade
presente em todas em maior ou menor medida.307

305 Ao art. 267, V, do Codigo de Processo Civil de 1973, que tratava da extingdo do feito sem
julgamento do mérito, na hipotese de constatagdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada,
isto &, de pressuposto processual negativo de desenvolvimento valido e regular, corresponde o art.
485, V, do Cadigo de Processo Civil de 2015.

306 E de se registrar, todavia, que as autoras adiante firmam o entendimento, em sentido
aparentemente diverso de sua propria afirmacao anterior, de que “[...] € cabivel revisar os alimentos
para reequilibrar o trindmio proporcionalidade/necessidade/possibilidade, quando nao foi possivel
averiguar, de forma precisa, por ocasido da fixagao, as reais possibilidades do alimentante ou as
verdadeiras necessidades do alimentado. Essa adequagéo pode ser realizada a qualquer tempo,
mesmo quando inexistir alteragao na situagao de vida das partes. Descabe limitar a possibilidade
revisional da pensao somente quando existir alteragdo em um dos polos do bindmio
possibilidade/necessidade. A revisao de alimentos é possivel sempre que houver afronta ao principio
da proporcionalidade, quer porque houve alteragao nas condigdes de qualquer das partes, quer
porque esse principio foi desatendido por ocasido da fixagdo dos alimentos” (DIAS e CHAVES, 2009,
p. 205 e 206).

307 O autor, ademais, opina que “o erro traduzido na letra do aludido art. 15 tem sua origem em trés
suposicdes, todas equivocadas, a saber: a) a de que a margem de arbitrio judicial, mais larga do que
a mediana, na prolagéo da sentencga dita ‘determinativa’ torna-la-ia inapta para a produgao de coisa
julgada material; b) a de que as relagdes juridicas continuativas, com a de alimentos, seriam
igualmente incompativeis com a estabilidade da res judicata e c¢) a de que os varios julgamentos que
se podem suceder relativamente a uma certa relagao juridico-material examinariam a mesma lide e
as mesmas questdes” (FABRICIO, 1989, p. 23).
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Aqui, como ademais no geral dos pronunciamentos jurisdicionais, na
perspectiva estritamente juridica, esta-se diante da garantia fundamental de primeira
dimensdo de respeito a autoridade da coisa julgada, enquanto, na perspectiva
politica, verifica-se, por um lado, a pretensédo de atribuicdo de seguranca juridica a
situacbes de fato que atendam ao requisito de ter alcangcado o transito em julgado
apds passarem pelo contraditério, e, por outro, o escopo de evitar uma utilizagao

negligente das vias jurisdicionais.

Isto porque, ao jurisdicionado que se encontre diante de uma decisao que
ofenda os parametros legais ou a no¢ao de proporcionalidade é disponibilizada uma
gama de recursos, por meio dos quais tem a possibilidade juridicamente

reconhecida e garantida de evitar o transito em julgado de tal conteudo decisério.

Situagao semelhante ocorre quando cessa a incapacidade de fato que
havia determinado anterior decretacdo de interdicdo de uma determinada pessoa,
hipétese em que, segundo a previsdo do art. 756, caput e § 1°, do Cdédigo de
Processo Civil vigente, cabera ao interdito, ao curador ou ao Ministério Publico
formular, em autos proprios que serdo apensados aos autos da agao interdicao,

pedido de levantamento da curatela anteriormente estabelecida.

Ademais, segundo o que se depreende do art. 927, §§ 2° a 4°, do Cddigo
de Processo Civil, nova causa de pedir pode levar, inclusive, a alteragcdo mesmo dos
precedentes chamados vinculantes ou de observancia obrigatéria — ai também
considerados precedentes desta espécie firmados pelo Supremo Tribunal Federal na

deliberacdo de matéria de natureza constitucional.308

Isto porque se ndo se pode pretender, no geral, uma imutabilidade
absoluta do texto normativo em face da realidade social constantemente cambiante,

ainda menos se deve esperar que as balizas de interpretagcdo jurisprudencial

308 Segundo o rol do proprio art. 927, do Cédigo de Processo Civil, os juizes e tribunais deverado
observar as decisdoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
os enunciados de sumula vinculante; os acorddos em incidente de assungao de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial
aos quais estiverem vinculados.
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impliguem um engessamento definitivo das possibilidades de leitura jurisdicional do

ordenamento juridico.

Assim, a rediscussdo da tese firmada em precedente de -carater
vinculante sera provocada pela afirmagcao de sua superacdo, por circunstancias de
ordem econdmica, politica, social ou juridica,3%° desde que posteriores a criagdo do
precedente que se pretende alterar, e em observancia a determinacdo constante do
art. 926, caput, do Cédigo de Processo Civil, de que os tribunais mantenham sua

jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente.

N&o por acaso, o art. 927, § 4°, do Cdédigo de Processo Civil, prevé que a
modificagdo de precedentes de carater vinculante devera observar a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, em atengdo aos principios da seguranca

juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.310

Consideradas tais circunstancias, é possivel deduzir que a alteracado de
um precedente vinculante por circunstancias anteriores a sua propria criagao, além
de potencialmente ofensiva a ideia de eficacia preclusiva da coisa julgada, também
seria paradoxal aos préprios valores que o sistema de precedentes vinculantes

pretende, em tese, promover.3!!

De maneira semelhante, nas relagdes de fato juridicamente qualificadas
qgue se prolongam no tempo, a alteragao, a posteriori, de circunstancias econémicas,
politicas, sociais ou juridicas, pode fazer com que os efeitos de uma deciséo judicial
transitada em julgado sejam considerados atentatorios a nogéo de sustentabilidade,
sendo viavel, nesta hipbtese, em tese, cogitar a propositura de uma nova demanda,

que nao se confunde com a agao judicial anterior, justamente por ser diversa a

309 As questdes de ordem econdmica, politica, social e juridica sdo aquelas distinguidas pelo art.
1.035, § 1°, do Caodigo de Processo Civil, como de repercussao geral, ou de interesse transubjetivo.
310 O art. 927, § 2°, do Codigo de Processo Civil vigente, também prevé que a alteragéo de
precedentes vinculantes podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagédo de pessoas,
6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese. A doutrina chama a atengao
para importancia desse dispositivo, destacando: “E assim que o NCPC deve ser percebido: como um
complexo de regras que se de um lado objetivam conferir seguranca e estabilidade ao sistema de
decisdes judiciais, de outro também devem assegurar que essas decisdes sejam cunhadas com a
participagao efetiva em contraditério, com a primazia do mérito e com a vanguarda de conteudos
firmados na pluralidade dos interesses em jogo” (GOES, 2017, p. 427).

311 De acordo com a reflexdo de Morbach (2019): “Quando aqueles que compdem a pratica juridica
de um pais ndo tém matrizes tedricas que Ihes sirvam de fundamento, o resultado é uma degradacao
do império da lei. Como exigir o respeito a ordem legal quando ndo sabe o que é a ordem legal de um
pais e, portanto, o que significa respeita-la enquanto tal?”.
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causa de pedir e especificamente por se tratar de circunstancia posterior ao transito

em julgado.

Neste sentido, a licdo de Tesheiner (2017, p. 736):

A coisa julgada nao tem forgca para impedir que ocorra fato superveniente
com seus efeitos juridicos. O fato superveniente, por definicdo, nao foi
apreciado pelo juiz. Por isso, para que se negue a existéncia de coisa
julgada, é preciso que se admita o reexame do decidido, ndo porque
ocorreu fato novo, mas com base nos mesmos temas anteriormente
examinados e decididos.

Imagine-se, por exemplo, que tenha havido uma determinada agao civil
publica, por meio da qual se pretendia a determinacdo de cessacado das atividades
de um determinado empreendimento, por possivelmente atentatorio aos ditames de
conservagao do ambiente ecologicamente equilibrado, e que tal demanda tenha sido
julgada improcedente, no mérito, por se considerar, a época, que a manutengao de
tal atividade empresarial, exatamente naquele local, promoveria o interesse social, e
que ndo haveria alternativas a um s6 tempo menos poluentes e economicamente
viaveis, e que tal entendimento, mesmo apds o exercicio recursal viavel na ocasiao,

tenha transitado em julgado.

Posteriormente, com a evolugdo paulatina da Ciéncia, cria-se novas
tecnologias que permitem, a um s6 tempo, atender, de maneira economicamente
viavel, o interesse social de manutencdo daquela atividade ou de obtencao de

resultado equivalente, causando impacto ambiental muitissimo mais modesto.

Parece evidente que o surgimento de tal nova tecnologia, aliado a tais
circunstancias de impacto social, ambiental e econémico, por si sb, pode ser
considerado uma nova causa de pedir, que pode dar ensejo a propositura de uma
nova demanda, que nao se confunde com a anteriormente apreciada pelo Poder

Judiciario e que, portanto, ndo encontrara obice na autoridade da coisa julgada.

De maneira semelhante, se na mesma acao judicial o julgamento € de
procedéncia do pleito do Ministério Publico, a empresa ndo € dado pretender
renovar a discussao a respeito de eventual interesse social ou de circunstancias de
carater econdmico-financeiro, a menos que possa apoiar novas pretensdes sobre

uma nova causa de pedir — possivelmente decorrente da descoberta de uma nova
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tecnologia, ou eventualmente de alteragdes no proprio ambiente que nao implicam
mais uma incompatibilidade do desenvolvimento de suas atividades naquele mesmo

local, por exemplo.

Saliente-se que, de forma muito diversa do que se poderia ter como
impressao em um primeiro momento, nao se trata exatamente de “rediscutir’ a
pertinéncia e viabilidade de se manter ou permitir as atividades daquele determinado
empreendimento naquele mesmo local, haquelas mesmas circunstancias; mas, mais
exatamente, de deliberar sobre a pertinéncia e viabilidade de se conservar aquelas
atividades a luz de novos fatos, que nao poderiam influir no julgamento anterior

exata e precisamente pelo fato de que ainda n&o tinham sequer ocorrido.

Desta maneira, por meio da utilizagao da técnica de identificagao de nova
causa de pedir, juridicamente relevante e posterior ao transito em julgado de decisao
anterior de mérito, é possivel levar em consideragao importantes circunstancias de
ordem econbmica, politica, social ou mesmo estritamente juridica, inclusive de
maneira a modificar os efeitos de tal decisdo ao longo do tempo, sem com isso
ofender a garantia constitucional fundamental de primeira dimensao de respeito a

autoridade da coisa julgada.312

5.3 Relativizagao da Coisa Julgada.

Para além das hipoteses em que o ordenamento prevé mecanismos com
0 escopo especifico de viabilizar o questionamento do conteudo decisério de uma
determinada decisdo transitada em julgado, ha a possibilidade de se cogitar a
superacio da autoridade da coisa julgada em outras hipoteses, por meio de simples
peticdo ou acido declaratoria de nulidade, o que tem ganhado a denominagdo de

“relativizacao” da coisa julgada.

312 Segundo Miranda (1997, p. 150), “nenhum efeito retroativo tem o segundo julgado; a eficacia é ex
nunc, de modo que a constru¢do com a nog¢ao de retroatividade destoaria de toda a metodologia da
interpretacao das leis e de todas as regras de investigacao cientifica construtiva”. O autor também
complementa, adiante, que “a agdo de modificagdo de modo nenhum impugna a sentenga, que foi a
prestacao jurisdicional quando o autor exerceu a sua pretensdo a sentenga ou a execugéo. Nada tem
com a agao rescisoria, nem com o recurso de embargos infringentes do julgado” (MIRANDA, 1997, p.
151).
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Dito em outras palavras, a relativizagédo da coisa julgada ocorreria quando
houvesse, de qualquer forma, a sua desconsideracao, por parte do Poder Judiciario,
por vias outras que nao aquelas previamente especificadas no ordenamento juridico

para a sua impugnagao.

E de se salientar que a opinido de que a autoridade da coisa julgada deve
supostamente ser relativizada em determinadas circunstancias ndo € exatamente

recente na doutrina.

Chiovenda (1925, p. 412 e 413, traducdo nossa), ainda no alvorecer do
século XX, ja se pronunciava a respeito de uma certa relatividade da coisa julgada,

ponderando que, em seu entendimento,

Este instituto ndo tem, em si mesmo, nada de absoluto, nem de necessario:
do conceito de atividade do juiz decorre, necessariamente, somente que a
sentenga deve ser passivel de execugdo, mas ndo que se possa té-la, no
futuro, como norma imutavel do caso decidido. Tanto & verdade, que
conhecemos ordenamentos juridicos antigos nos quais a sentenga é
obrigatoria para as partes entre as quais existe, mas pode ser impugnada
indefinidamente, ora com base em novas provas, ora por outros motivos.

Partia, portanto, Chiovenda, ainda em 1906, do pressuposto de que a
previsdo do instituto da coisa julgada, em um determinado ordenamento juridico,

era, como visto, mera opcao politica. Alias, o doutrinador entendia que

Poderédo as partes garantir-se de varios modos contra uma sentenga nula
em sentido absoluto, ou inexistente. O autor, cuja demanda se rejeitou,
podera propb-la de novo sem temer a excegdo da coisa julgada; o réu
podera, com uma agéo declaratéria negativa, fazer declarar, por exemplo, a
impossibilidade da prestacao [...] (CHIOVENDA, 2002b, p. 240).

Ainda em sede de rapida recapitulagdo historica, vale uma mengéo a

Liebman (1981, p. 55), cujo entendimento apontava no sentido de que

[...] uma lei nova pode excepcionalmente e com norma expressa ter, néo sé
eficacia retroativa, mas também aplicacdo as relagbes ja decididas com
sentengas passadas em julgado; isso, porém, nao significaria um grau maior
de retroatividade, e sim, antes, uma aboli¢gdo parcial da autoridade da coisa
julgada acerca das mesmas sentengas, cujo comando, perdendo o atributo
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da imutabilidade, cairia em face das novas regras dispostas pela lei para as
relagdes ja decididas.

O proprio Chiovenda (2002b, p. 232), porém, advertia ser “[...] proprio do
instituto da coisa julgada moderna que se cubra a injustica da sentenga com a
passagem em julgado da sentenca mesma”’, e ndao € demais lembrar que, no
panorama normativo vigente, o respeito a autoridade da coisa julgada, inclusive por
meio da irretroatividade da eficacia de novas leis, € garantia fundamental,

assegurada expressamente pelo art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal.

De toda sorte, parece possivel identificar, em geral, trés correntes
representativas das principais tendéncias doutrinarias contemporaneas, a respeito
da viabilidade da denominada “relativizacdo da coisa julgada”: a) a possibilidade de
relativizagao da coisa julgada em qualquer caso — ou, no minimo, em parte bastante
significativa dos casos — de “flagrante injustica” da sentenga; b) a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada somente nos casos de evidente inconstitucionalidade
da sentenga; e c¢) a impossibilidade de relativizagdo da coisa julgada, cuja
impugnacao ficaria restrita as hipoteses especificas prévia e especificamente

estabelecidas no ordenamento juridico.

Integrando a primeira tendéncia mencionada, por exemplo, Toledo (2009,
p. 6478) afirma a possibilidade do que chama de “quebra da imutabilidade da coisa
julgada”, quando a sentenga for injusta, “por ferir um sobreprincipio constitucional de

primeira grandeza”, isto é, a prépria ideia de justica.

Neste mesmo sentido, afirma Delgado (2002):

A grave injustica ndo deve prevalecer em época nenhuma, mesmo
protegida pelo manto da coisa julgada, em um regime democratico, porque
ela afronta a soberania da protecao da cidadania. [...] A seguranca juridica
imposta pela coisa julgada ha de imperar quando o ato que a gerou, a
expressdo sentencial, ndo esteja contaminada por desvios graves que
afrontem o ideal de justica.

Segundo o autor, as sentengas que, supostamente, afrontam de qualquer

forma evidente o ideal de “justica”
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[...] poderdo, a qualquer tempo, ser desconstituidas, porque praticam
agressao ao regime democratico no seu &mago mais consistente que € a
garantia da moralidade, da legalidade, do respeito a Constituicdo e da
entrega da justica (DELGADO, 2002).313

Assim também entende, de certa forma, Lima (1997, p. 108), para quem

[...] nada impede, ao contrario tudo aconselha, urgente alteragéo na postura
do Poder Judiciario para que se avance no sentido de admitir nova
propositura de idéntica agdo, ainda que tal implique literal violacdo da lei
processual instituidora da coisa julgada, sempre que a manutencédo do
julgamento original implicar o sacrificio do principio da legalidade ou da
isonomia. Agir de outra forma é incidir no erro grosseiro de prestigiar a lei
ordindria (instituto da coisa julgada), em detrimento da Constituicao
(principios da legalidade e da isonomia).

Para a primeira corrente doutrinaria, portanto, a autoridade da coisa
julgada poderia, em tese, ser relativizada, sempre que a decisdo cujo conteudo teria
sido por ela agasalhado estivesse maculado por injustica, mesmo que nido se

pudesse identificar qualquer ofensa direta ao texto constitucional.

Divergindo significativamente desta primeira corrente doutrinaria, uma
segunda tendéncia esposa a tese de que a relativizagdo da coisa julgada seria
possivel sempre que se verificasse a prolagao de decisdo que tenha fundamento

direta e evidentemente ofensivo a dispositivo constitucional.

Neste diapasao, Machado (2005, p. 89) considera que,

[...] se a coisa julgada emana da lei processual e, se esta mesma lei ndo
tem prazo para se submeter a um futuro crivo judicial, acerca de sua
constitucionalidade, logo, a coisa julgada que imutabiliza os efeitos
substanciais de determinada decisdo — que de alguma forma ofendem a
Constituicdo — ndo pode ficar adstrita a prazos processuais limitadores da
possibilidade de sua rescisdo.3'

313 A bem da verdade, nado resta muito claro, a este respeito, o posicionamento de Delgado (2002), ja
que o autor se refere, como visto, a que a possibilidade de “desconstituicdo” da coisa julgada; sendo
que, porém, também afirma, em outro trecho, que, em seu entendimento, “a injusti¢a, a imoralidade, o
ataque a Constituicdo, a transformacao da realidade das coisas quando presentes na sentenga
viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela transita em
julgado”.

314 O autor, alias, destaca que, “[...] se as leis e os atos executivos, ndo sendo absolutos,
imodificaveis, mas susceptiveis, a qualquer tempo, de serem considerados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal no exercicio — sobretudo do controle concentrado de constitucionalidade —
incoerente se apresenta o argumento de que a sentenga civel de mérito transitada em julgado é
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Theodoro Junior e Faria (2003, p. 98), ao tratar das possibilidades de
relativizagado da autoridade da coisa julgada, também opinam que, “em face da coisa
julgada que viole diretamente a Constituicdo, deve ser reconhecido aos juizes um

poder geral de controle incidental da constitucionalidade da coisa julgada”.

Em outras palavras, a segunda tendéncia doutrinaria agrega, em geral, os
autores que acreditam que ndo se pode admitir a prevaléncia da coisa julgada —
mesmo quando inviaveis quaisquer dos meios especificamente previstos no
ordenamento juridico para a sua desconstituicdo — nos casos de evidente e direta
ofensa ao texto constitucional; mas consideram, por outro lado, um tanto
excessivamente ofensiva a garantia igualmente constitucional de preservagdo e
promocao da seguranca juridica a tese defendida pelos partidarios da primeira
corrente de que poderia a autoridade da coisa julgada ser relativizada sempre que

se pudesse arguir injustica da decisao transitada em julgado.

Neste sentido, pronuncia-se Araujo (2006, p. 217), para quem

[...] ndo é possivel ser tao liberal a ponto de aceitar que a coisa julgada
deva ser relativizada sempre (a relativizagéo seria a regra e a excegéao seria
a intangibilidade da coisa julgada); mas também n&o se pode ser tédo
conservador para se admitir a relativizagdo somente nos casos
taxativamente previstos em lei.

De toda forma, dado o cabimento de agado resciséria por violagao
manifesta de norma juridica, em sentido amplo, segundo a previsdo especifica do
art. 966, V, do Cddigo de Processo Civil, conforme visto no item 5.2.1 do estudo que
ora se apresenta, parece possivel afirmar que ja ha alternativa positivada adequada
para viabilizar a rediscussdo de decisdo supostamente inconstitucional que

eventualmente transite e julgado.3'®

absoluta, independentemente de seu conteldo, ndo podendo ser revista apds o prazo decadencial de
dois anos da agao rescisoéria” (MACHADO, 2005, p. 89). O doutrinador, todavia, a seguinte ressalva:
“Certo € que a nulidade da coisa julgada inconstitucional dependa de prévio pronunciamento judicial
de invalidagdo. Somente apds a desconstituicdo da coisa julgada por um dos mecanismos cabiveis é
que podera haver novo julgamento da relagao juridica anteriormente decidida” (MACHADO, 2005, p.
147 e 148).

315 A possibilidade de propositura de agao resciséria com fundamento a declaragéo de
inconstitucionalidade de norma tomada por fundamento na decisédo que se pretende rescindir e
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E bastante possivel, de qualquer forma, que as duas primeiras aludidas
correntes doutrinarias estariam mais coerentemente estruturadas se considerassem
que a coisa julgada, simplesmente, ndo existe, em caso de injustica ou de
inconstitucionalidade da decisdo; ao invés de considerar que o instituto agasalha o
seu conteudo decisorio, mas que pode ser, a qualquer tempo, impugnado, ainda que
por meios que nao estejam previamente especificados no ordenamento juridico, com

tal finalidade.

Esta é, alias, precisamente, a este respeito, a proposta de Alvim (2008, p.

404), que pondera:

E mais facil para nds aceitar que a decisdo imoral, ilegal, contra principios
constitucionais, ou contra a Constituicdo seja despida de valor juridico,
tendo em vista os mecanismos dados pelo préprio sistema, do que
relativizar a coisa julgada, pura e simplesmente, e isso porque se
entendéssemos que tal pedido poderia vir a ser feito em juizo, nunca
teriamos presentes as condigdes da agéo, pois o direito ndo da guarida, ndo
oferece tutela jurisdicional ao ilicito e imoral [...].

Em que pese, todavia, o mérito de tal observagao, no sentido de preferir
considerar a inexisténcia da coisa julgada, em determinados casos, em virtude de
uma suposta inexisténcia ou nulidade absoluta da prépria deciséo judicial também
supostamente injusta ou inconstitucional — ao invés de, simplesmente, propalar a
possibilidade de relativizacdo do instituto, em hipdéteses mais ou menos
arbitrariamente apontadas — subsistiria a consequéncia problematica da inevitavel
multiplicacdo dos casos em que se obrigaria o sistema jurisdicional a trabalhar em
sentido precisamente contrario a manutencdo dos niveis possiveis de seguranca

social e institucional.

De uma ou de outra forma, pode-se dizer que estdo, em geral, vinculados
a essas duas primeiras correntes doutrinarias, inclusive, aqueles autores que
entendem viavel a utilizagdo da agao resciséria como meio de desconstituicdo da
coisa julgada, nos casos de injustica ou inconstitucionalidade, para além das
hipéteses e do prazo, previstos expressamente nos art. 966 e 975, do Cdédigo de

Processo Civil em vigor.

posteriormente proclamada inconstitucional por parte do Supremo Tribunal Federal sera objeto de
analise no item 5.4 deste estudo.
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E de se registrar, contudo, mesmo entre os partidarios das duas primeiras
correntes identificadas, a manifestagdo eventual de alguma preocupagédo, com o

possivel exagero na relativizagdo da coisa julgada, em concreto.

Assim, segundo Gongalves (2008, p. 35),

A relativizagao deve ser aplicada em situagdes muito excepcionais. Do
contrario, colocar-se-ia em risco a estabilidade e a seguranga das decisdes
judiciais. Somente naquelas teratologicas, cujo cumprimento redundaria em
grave ofensa a valores éticos e garantias constitucionais, ela deve ser
utilizada. Nem sempre que haja error in judicando a mitigagdo deve ser
invocada, mas naquelas circunstancias em que do erro resultam situagdes
insustentaveis.3'¢

Ainda assim, é de se salientar que mesmo em relagcao aos doutrinadores
que — filiando-se a primeira ou a segunda corrente apontadas — defendem que a
relativizacdo da coisa julgada deve ter lugar somente em situacbes ditas
“‘excepcionais”, a delimitacdo das hipdéteses de incidéncia se da, invariavelmente,

com base em critérios notavelmente subjetivos, sendo puramente arbitrarios.3'”

Em aparente contraposicdo as duas primeiras tendéncias doutrinarias,
uma terceira corrente defende a completa inviabilidade de relativizacdo da
autoridade da coisa julgada, ainda que se argumente qualquer suposta injustica da
decisédo cujo conteudo decisorio tenha sido por ela atingido, ou que se identifique

qualquer espécie de fundamento inconstitucional em tal pronunciamento judicial.

Neste diapasao, Lucon (2006, p. 42) entende que, “a partir do momento
em que esta configurada a coisa julgada material, ndo é possivel — salvo se houver
expressa previsao legal — indagar-se acerca de uma situagao anterior que ja fora ou

poderia ter sido aduzida [...]".

316 No mesmo sentido, pronuncia-se Bueno (2007, p. 391), segundo o qual “é de dizer de forma bem
direta: ndo se pode, justamente por causa da influéncia do ‘modelo constitucional do direito
processual civil’, sustentar a aplicagdo indiscriminada, até mesmo generalizada da tese da
‘relativizagédo da coisa julgada’. Uma tal aplicagdo nao pode ser aceita”.

317 A este respeito, ao tratar do que chama de “problema do regresso ao infinito”, Nojiri (2005, p. 133)
pontua que “um dos (inumeros) pontos fracos da tese da relativizagcao da coisa julgada encontra-se
na impossibilidade de se afirmar, com objetividade, quais os casos que podem ou devem ser julgados
novamente, ainda que tenham sido apreciados no tempo devido pelo érgdo competente. Ainda que
existisse essa possibilidade, como defendem certos autores, ndo ha critério objetivo para se definir os
contornos de uma nova decisdo. Nesses casos, ndo ha como se saber como o Judiciario deve agir”.
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Assim também, como exemplo elucidativo da doutrina que compde a

terceira corrente, Nery Junior (2010, p. 46) leciona que

No século XXI nao mais se justifica prestigiar e dar-se aplicagdo a institutos
como os da querela nullitatis insanabilis e da proescriptio immemorialis. Nao
se permite a reabertura, a qualquer tempo, da discusséo de lide acobertada
por sentenca transitada em julgado, ainda que sob pretexto de que a
sentenga seria inconstitucional. O controle da constitucionalidade dos atos
jurisdicionais do Poder Judiciario existe, mas deve ser feito de acordo com o
devido processo legal.318

A simples afirmacdo de suposta “injustica” da decisdo transitada em
julgado ndo poderia, portanto, também para esta terceira tendéncia doutrinaria, dar
ensejo a relativizacado da coisa julgada,3'? inclusive por conta da inexisténcia de um
critério definitivo a respeito da caracterizacdo de uma certa propositura ou situagao

como justa ou injusta.

Segundo a opiniao de Silva (2007, p. 102),

A relativizagdo da coisa julgada inconstitucional baseada na injustica da
sentenga jamais sera possivel, primeiro porque esse adjetivo denota grande
subjetividade — sendo vago e impreciso — o que poderia dar margem a
diversas interpretagdes conflitantes e, segundo, porque, sem duvida,
nenhuma parte vencida quer se convencer que sua derrota € justa, ao
contrario.320

A terceira corrente doutrinaria a respeito da relativizagdo da coisa julgada,

segundo a sintese de Greco (2003, p. 104 e 105), esposa o entendimento de que

A seguranga juridica € o minimo de previsibilidade necesséria que o Estado
de Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito de quais sdo as normas

318 O autor, alias, afirma que “desconsiderar a coisa julgada é eufemismo para esconder-se a
instalacao da ditadura, de esquerda ou de direita, que faria desaparecer a democracia que deve ser
respeitada, buscada e praticada pelo processo” (NERY JUNIOR, 2010, p. 47).

319 Streck (2019, p. 24), alias, questiona “[...] como é que se ‘relativiza’ uma regra que serve,
justamente, para a imposigao de limites ao Estado-juiz? Que delimita os contornos da sua atuagéo e
dos demais atores processuais?”.

320 O proprio Nery Junior (2010, p. 52) também sinaliza: “Doutrina e jurisprudéncia tém entendido,
corretamente, ndo ser possivel rescindir-se essa sentenca sob fundamento de sua injustica. Somente
a sentenga inconstitucional ou ilegal, tendo sido acobertada pela coisa julgada material, pode ser
desconstituida pela via da acao rescisoria”.
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de convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode travar
relagdes juridicas validas e eficazes.

Quando uma dessas normas juridicas se torna controvertida e o Estado,
através do Poder competente que é o Judiciario, declara quem tem razao,
atuando a vontade da lei, ele revela e impde ao demandante e ao
demandado a norma que licitamente eles devem respeitar como
representativa da vontade do préprio Estado, ndo sendo licito a este, depois
de tornada imutavel e indiscutivel essa manifestagdo de vontade oficial,
desfazé-la em prejuizo das relagbes juridicas e dos respectivos efeitos
travadas e produzidos sob a égide da sua prépria decisao.

Dito de outro modo, segundo o entendimento consolidado nessa terceira
tendéncia doutrinaria, a decisao jurisdicional de fundamento diretamente
inconstitucional seria passivel dos recursos previstos no ordenamento juridico em
vigor e, uma vez transitada em julgado, seria impugnavel, em geral, no prazo
previsto no art. 975, do Cdédigo de Processo Civil, pela via da agao rescisoria, por
conta da previsao especifica do art. 966, V, daquele mesmo diploma legal; ou, ainda,
pela via da impugnagao ao cumprimento de sentenga, nos termos do art. 525, §§ 12
e 14, e do art. 535, §§ 5° e 7°, também do Cédigo de Processo Civil em vigor; e nao,
simplesmente, por conta de qualquer suposta “injustica” ou “inconstitucionalidade”

em si mesma.

Vale repisar, aqui, que os fundamentos tomados como motivagdo pelo
magistrado na constru¢cdo do conteudo decisorio ndo estdo, em geral, incluidos nos
limites objetivos da coisa julgada, e que a eficacia preclusiva da coisa julgada,
expressamente prevista no art. 508, do Cddigo de Processo Civil, implica a
superagao dos argumentos que se poderia eventualmente deduzir tanto para fins de
acolhimento quanto para a rejeicdo do pedido que constitui objeto da demanda — ai

incluidas eventuais alegag¢des de inconstitucionalidade.

Neste particular, observam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017a, p. 654):

[...] no sistema brasileiro um tribunal ordinario, ao proferir decisdo que aplica
lei posteriormente dita inconstitucional pela Corte Suprema, ou realiza um
juizo concreto e legitimo sobre a questdo de constitucionalidade, ou entéo,
diante de sua omisséao, faz com que a questao fique preclusa em virtude da
eficacia preclusiva da coisa julgada. A tutela da coisa julgada, ao contrario
do que ja se pensou, ndo significa reconhecer efeitos a uma lei
inconstitucional, mas reconhecer efeitos a um juizo legitimo sobre a lei. No
sistema em que ha controle difuso, o juizo sobre a lei € sempre legitimo,
desde que, no momento da decisdo, ndo tenha ela sido anteriormente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
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Assim, se para a primeira tendéncia doutrindria caberia cogitar a
relativizagdo da coisa julgada quando se puder argumentar a suposta injustica da
decisdo transitada em julgado, e para a segunda corrente a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada apenas em caso de inconstitucionalidade dos
fundamentos da deciséo transitada em julgado, para a terceira linha doutrinaria a
relativizagcao da coisa julgada seria invariavelmente impossivel, ficando a superacgao
da autoridade da coisa julgada limitada exclusivamente aquelas hipoteses passiveis
de enquadramento nos mecanismos de impugnacao especificamente previstos pelo

ordenamento juridico com tal finalidade.

Parece que o mais adequado, contudo, € considerar uma quarta
possibilidade, segundo a qual, para além das hipoteses que se enquadram nos
mecanismos de impugnacdo a autoridade da coisa julgada, seria possivel admitir a
sua relativizacdo naqueles casos em que a relagdo juridico-processual tiver se
desenvolvido em desrespeito a garantia igualmente fundamental do réu de acesso a

jurisdicdo em ambiente de efetivo contraditorio e de ampla defesa.

O que se propde, em poucas palavras, € o reconhecimento de que a
garantia constitucional fundamental de primeira dimensao de respeito a autoridade
da coisa julgada nao pode ser relativizada por forca de lucubragdes em torno da
injustica ou mesmo da inconstitucionalidade dos fundamentos da decisao transitada
em julgado, por um lado; mas, por outro lado, que € legitimo que se desconsidere a
autoridade da coisa julgada aparentemente formada sobre decisdo proferida em
relacao juridico-processual na qual se verifique inexisténcia ou nulidade de citagcéo e
revelia, e isto precisamente por for¢ga da garantia igualmente fundamental que o réu
tem de acesso a jurisdi¢cao, assim como de efetivo exercicio do contraditério em um

contexto de ampla defesa.

Segundo Theodoro Junior (2017b, p. 840),

Na verdade e com exclusédo das sentengas inexistentes, apds o transito em
julgado, ha apenas poucos casos em que a sentenca, formalmente perfeita,
apresenta-se, no entanto, eivada de nulidade absoluta. E, por exemplo, o
caso em que a decisdo foi proferida sem o pressuposto da citagdo inicial
valida ou mediante citagéo inicial nula, sendo revel o demandado. Mas, em
tal situacdo, em decorréncia da natureza do vicio do processo e, em
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consequéncia, da sentenga, ndo tera a parte prejudicada de valer-se,
obrigatoriamente, da rescisoria, para furtar-se aos efeitos da res iudicata.

Trata-se, aqui, objetivamente, do confronto direto de duas garantias
igualmente fundamentais, ligadas ao exercicio do direito de acesso a jurisdigao,
sendo que a coisa julgada foi alcangada apenas apods o desrespeito ao direito do réu
de exercer o contraditério em um contexto de ampla defesa — o que Ihe foi negado

justamente por for¢a da inexisténcia ou nulidade de citagao.

Haveria, ainda, aparentemente, a possibilidade de a mesma demanda
levar a prolacdo de decisbes, em relagdes juridico-processuais distintas, ambas

transitando em julgado.

Neste particular, Donizetti (2017, p. 1250) pondera:

Tanto a litispendéncia como a coisa julgada conduzem a extingdo da ultima
relagdo processual instaurada (art. 485, V). Entretanto, pode ocorrer de o
juiz ndo tomar conhecimento da coisa julgada, proferir sentenca de mérito
na segunda demanda ajuizada e essa sentencga vir a transitar em julgado.
Nesse caso, como forma de garantir a intangibilidade da coisa julgada, o
legislador contempla a hipdtese de resciséo da ultima sentencga, a fim de se
restabelecer o primado da coisa julgada emergente da sentencga anterior.
Todavia, passado o prazo de dois anos sem o ajuizamento da rescisoria,
temos a aparente coexisténcia de duas coisas julgadas. Como essa
coexisténcia levaria ao absurdo de dois regulamentos imutaveis para o
mesmo caso concreto, ndo diverge a doutrina acerca da necessidade de
que apenas uma prevalega.

Theodoro Junior (2017b, p 855) também reflete sobre o tema:

Que se fazer quando duas decisbes transitadas em julgado resolveram a
mesma lide, e ja nao & mais cabivel a rescisoria, pelo decurso do tempo? E
6bvio que, sendo contraditérias, ndo se havera de admitir ambas como
operantes. Também, sendo de igual teor, inadmissivel sera té-las como
validas para condenar, por exemplo, duas vezes a parte a cumprir a mesma
prestacao.

A situacdo, conquanto ndo seja corriqueira, também esta longe de ser

uma impossibilidade ou de estar restrita ao campo da mera cogitacio.
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Imagine-se, por exemplo, que uma determinada pessoa, separada de fato
ja ha muitos anos, proponha uma agado de divorcio cuja peticdo inicial esteja
acompanhada de certiddo de casamento desatualizada, sem que isso seja
observado pelo magistrado responsavel pelo julgamento. E possivel que se afirme
estar o réu em lugar incerto e ndo sabido, que seja ele citado por edital e que seja
revel, e que a agao acabe julgada procedente, transitando em julgado, ndo obstante
haja divorcio movido pela parte contraria anteriormente transitado em julgado,
sendo, portanto, que ha uma evidente inviabilidade técnica relacionada a segunda
acao, independentemente do prazo previsto no art. 975, do Cdodigo de Processo

Civil, para a propositura de acao rescisoria.

Neste sentido, a mais recente jurisprudéncia firmada pelo Superior
Tribunal de Justica afirma que, “no conflito entre duas coisas julgadas deve

prevalecer a que se formou em primeiro lugar” (BRASIL, 2016).321

Semelhantemente ao que ocorre no caso de inexisténcia de citagdo, em
gue a coisa julgada se formou apenas em desrespeito ao direito fundamental da
parte ré de acesso a jurisdi¢cao, de exercicio do contraditério e da ampla defesa; no
caso de duas coisas julgadas sobre 0 mesmo objeto, entre as mesmas partes, a
segunda coisa julgada formou-se em desrespeito a garantia fundamental de primeira
dimensao de que o proprio Poder Judiciario ndo desrespeitasse, ainda que de

maneira possivelmente involuntaria, a autoridade da primeira coisa julgada formada.

Diversamente, portanto, da admisséo de relativizacdo da coisa julgada em
qualquer caso de suposta injustica ou mesmo de inconstitucionalidade, ou, por outro
lado, da rejeicdo de qualquer possibilidade de se questionar a autoridade da coisa
julgada para além dos mecanismos de impugnacado expressa e especificamente
previstos no ordenamento infraconstitucional; apenas nessas poucas hipéteses de
inexisténcia ou nulidade de citacdo somada a situagao processual de revelia, ou de

duplicidade de coisas julgadas sobre demandas idénticas, € que se poderia cogitar a

321 E bem verdade, todavia, que parcela da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ainda
perfilha o entendimento de que “[...] no conflito entre coisas julgadas, prevalece aquela que por ultimo
se formou, enquanto ndo desconstituida mediante A¢do Rescisoéria” (BRASIL, 2018). Na doutrina,
Theodoro Junior (2017b, p. 855) também opina: “Dentro do sistema do Cddigo, a solugdo somente
pode ser uma: apenas a ultima decisao transitada em julgado representara a solugéo definitiva da
lide. Ela é valida e somente deixaria de sé-lo se tempestivamente rescindida. Como nao foi, nem mais
poderd ser rescindida, sua validade reconhecida pela lei faz que a ultima definicao da lide ocupe o
lugar da que se adotou no primeiro julgado que, no conflito, perdera, irremediavelmente, toda sua
eficacia”.
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relativizacdo da autoridade da coisa julgada, e isto por forca do evidente e
insofismavel desrespeito a direito igualmente fundamental, também de ordem

processual.

Alias, é de se salientar que, mesmo nessas hipoteses em que a
possibilidade de relativizagcdo da coisa julgada decorre direta e objetivamente das
préprias garantias fundamentais ligadas ao acesso a jurisdicdo e aos limites de sua
atuacao legitima, considerando a necessidade de promoc¢éo dos niveis possiveis de
seguranga social e institucional, o ideal é que se altere a legislagao
infraconstitucional, para que a possibilidade de impugnacao da autoridade da coisa
julgada irregularmente constituida, em caso de inexisténcia ou nulidade de citagao
ou de duplicidade de coisas julgadas, passe a desfiar meio especifico de
impugnacgao, seja pela via de acdo rescisoria com fluéncia do prazo a partir do
conhecimento da irregularidade, por parte do interessado, seja por outro meio

processual, expressamente previsto com tal finalidade.

Feitas essas consideracdes, vale uma breve recapitulacdo da questao,
inclusive tendo em vista especialmente o contexto de desenvolvimento e de

sustentabilidade.

Em primeiro lugar, € de se considerar que, no geral, as propostas de
possibilidade de relativizacdo da autoridade da coisa julgada, quando se argui
suposta injustica do comando decisério, ou inconstitucionalidade dos fundamentos
da decisdo transitada em julgado, apela, afinal, ao senso pessoal de justica do

julgador da nova demanda levada a apreciagdo do Poder Judiciario.

Aplicada tal possibilidade, se o julgador, a partir de sua perspectiva
pessoal e de sua posicao de poder institucionalizado, considerar que ha aparente
injustica ou inconstitucionalidade, sentir-se-a autorizado a afastar a autoridade da
coisa julgada, eximindo-se da extincdo do feito, sem julgamento do mérito, pela
deteccado de pressuposto processual negativo de desenvolvimento valido e regular,
isto &, a propria coisa julgada, na forma determinada pelo art. 485, V, do Cdédigo de

Processo Civil.

Ocorre, contudo, que, conforme visto desde o inicio, o respeito a
autoridade da coisa julgada tem natureza de direito fundamental de primeira

dimensao, integrando, assim, exatamente, aquele nucleo essencial de prerrogativas
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da pessoa, contra os possiveis excessos e abusos do poder institucionalizado, ai

incluido, evidentemente, o prdprio Poder Judiciario.

Assim, se o respeito a autoridade da coisa julgada, como direito
fundamental de primeira dimensao, configura limite de legitimidade da atuagado do
Poder Judiciario, parece, no minimo, temerario legar ao préprio Poder Judiciario, por
meio de seus membros, a deliberagdo, circunstancialmente e em cada caso

particular, da conveniéncia de respeito a tal limite ou néo.

Em segundo lugar, ndo se pode olvidar, conforme se pode inferir dos
dados apontados no item 5.1 do estudo que ora se apresenta, que admitir a nova
propositura de agdes judiciais idénticas aquelas anteriormente ja apreciadas, sem
que haja critérios objetivos previamente definidos para tanto, implica certamente um
incentivo ao uso das vias jurisdicionais de maneira que ndo pode ser considerada
sustentavel, principalmente levando em conta o descompasso ja existente entre a

demanda que chega ao Poder Judiciario e a capacidade estrutural instalada.

Dito de outra forma, a consequéncia inescapavel da admissdao de
relativizagcdo da coisa julgada para além do estritamente necessario é precisamente
um retardamento ainda maior da ja morosa prestagao jurisdicional como um todo, o
que significa um fardo pesadissimo as partes que, segundo os parametros do
ordenamento juridico, tém razdo e que precisam se socorrer do Poder Judiciario

com vistas a ter seus direitos tutelados.

Em terceiro lugar, € necessario levar em conta que se ja é arriscado
realizar investimentos produtivos em um contexto no qual, inclusive por conta da
possibilidade de inesperadas alteragdes institucionais, o futuro mostra-se bastante
incerto, tais riscos sédo potencializados quando n&do se pode ter uma margem
razoavel de certeza mesmo sobre o passado, inclusive quando ja deliberado pelo

Poder Judiciario, em carater supostamente definitivo.

Assim, consideradas as circunstancias e os desafios que se colocam a
sociedade brasileira, parece possivel inferir que, salvo as estritas excecdes
apontadas, por bem intencionadas que sejam, a universalizagdo das propostas de
relativizacdo da coisa julgada implicariam abalo consideravel as possibilidade de
eficiéncia do combalido Poder Judiciario, e dariam causa a um grau ainda maior de

insegurancga juridica e incerteza negocial, o que refletiria negativamente no quadro
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geral de viabilidade econdmica, com provaveis prejuizos correspondentes, ao longo

do tempo, também nas demais perspectivas de sustentabilidade.

Nestas circunstancias, o panorama de relativizagdo da autoridade da
coisa julgada, como possibilidade aberta no sistema segundo o senso de justica do
julgador futuro, parece claramente um quadro em que o Direito funciona contra sua
funcdo primordial de promover os niveis possiveis de seguranca social e
institucional, sendo que, por via de consequéncia, as perspectivas de

desenvolvimento, em um cenario assim, certamente ndo saem incélumes.

5.4 Coisa Soberanamente Julgada no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Como visto no Capitulo 2, a autoridade da coisa julgada consiste em uma
imutabilidade do conteudo decisorio de uma decisdo judicial ndo mais sujeita a
recurso, em um determinado processo judicial, conforme o art. 502, do Cddigo de

Processo Civil vigente.

Ocorre, contudo, que, como também ja visto, contra decisdo judicial
transitada em julgado cabe, em tese, em determinadas hipéteses previstas no art.

966, do Codigo de Processo Civil, a propositura de agao rescisoria.

Assim, convencionou-se chamar “coisa soberanamente julgada” a
qualidade de imutabilidade do conteudo decisério de uma decis&o judicial ndo mais
passivel de recurso, e também ndo mais sujeita a propositura de acao rescisoria —
em geral, pelo transcurso do prazo de dois anos previsto no caput do art. 975, do
Cddigo de Processo Civil de 2015.322

No Cdédigo de Processo Civil de 2015, a nogédo de coisa soberanamente

julgada sofre um abalo nada desprezivel, mais especificamente por meio da nova

322 Neste particular, o caput do art. 975, do Codigo de Processo Civil de 2015, repete o conteudo do
art. 495, do Codigo de Processo Civil de 1973, que previa que “o direito de propor agao rescisoria se
extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da deciséao”, sem que se previssem
excegdes de qualquer espécie. Vale, contudo, lembrar que o Cédigo de Processo Civil de 1939
tratava da acao rescisoria nos art. 798 a 801, sem que houvesse previsao especifica de prazo
maximo para a sua propositura.
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previsdo constante do art. 525, § 15,328 segundo a qual, além das hipdteses
previstas no art. 966, daquele mesmo diploma legal, também € cabivel a propositura
de acdo rescisoria quando, apds o transito em julgado de uma determinada decisao,
for proferido pelo Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado ou difuso,
julgamento em que se considere inconstitucional a norma ou interpretagdo que tenha

servido de fundamento aquela decisao.

A questdo poderia ser considerada, simplesmente, um desdobramento
mais ou menos natural da hipotese do art. 966, V, do Cédigo de Processo Civil,
segundo a qual é cabivel a rescisdo de decisdo de mérito transitada em julgado
qguando houver violagdo manifesta de norma juridica — mormente quando se leva em
conta a ideia da supremacia das normas constitucionais sobre as demais normas

integrantes do ordenamento juridico.

Alias, segundo a licdo de Silva (2000, p. 47), a ideia de supremacia

constitucional:

Significa que a constituigdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais,
a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na
medida em que ela os reconheca e na proporgdo por ela distribuidos. E,
enfim, a lei suprema do Estado, pois € nela que se encontram a propria
estruturagéo deste e a organizagao de seus 6rgaos; € nela que se acham as
normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em
relagdo as demais normas juridicas. 324

Ocorre, contudo, que o § 15, do art. 525, do Cddigo de Processo Civil,
prevé o cabimento de acdo rescisdria — nessa hipdtese de pronuncia de
inconstitucionalidade, por controle concentrado ou difuso, por parte do Supremo

Tribunal Federal — no prazo de dois anos a contar do transito em julgado da deciséo

323 \ale salientar que o art. 535, § 8°, do Cddigo de Processo Civil, repete a disposigéo do art. 525, §
15, para esclarecer e repisar o seu cabimento também nos casos em que condenada a Fazenda
Publica.

324 Temer (1997, p. 40), ao tratar da nogédo de Constituigdo como fundamento de validade das demais
normas do ordenamento, opina que “é nela que o legislador encontrara a forma de elaboragéo
legislativa e o seu conteudo. Aquele, ao inovar a ordem juridica infraconstitucional, havera de
obedecer a forma prevista e ao conteudo anteposto. Se um deles for agravado, abre-se espacgo para
o controle da constitucionalidade daquele ato normativo cujo objetivo é expelir do sistema, o ato
agravador”. Segundo Donizetti (2010, p. 137), “como norma fundamental do sistema juridico, a
Constituicao define o conteudo e a forma de elaboragédo dos demais atos normativos. Essa condi¢ao
de supremacia do texto constitucional exige que todo o arcaboug¢o normativo por ele legitimado se
compatibilize com a Lei Maior, sob pena de |he retirar a forga normativa. E por tal motivo que
qualquer contrariedade a Constituicdo deve ser prontamente repelida”.
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do Supremo Tribunal Federal, no caso tomado como paradigma, e nao propriamente
a partir do transito em julgado da prépria decisdo de mérito que se pretender

eventualmente rescindir.

Abre-se, em tese, assim, a possibilidade real de que a parte que tenha se
consagrado vencedora de uma determinada demanda judicial, por decisédo judicial
transitada em julgado, reste indefinidamente sujeita a uma agéao resciséria, bastante,
para tanto, que uma outra decisdo do Supremo Tribunal Federal pronuncie a
inconstitucionalidade de norma ou interpretacdo que tenha sido tomada por
fundamento na motivagcdo que tenha, por sua vez, sido explicitada como

sustentaculo do conteudo decisorio que transita em julgado.

Neste sentido, ao tratar do art. 525, § 15, e do art. 535, § 8°, do Cddigo de

Processo Civil, Camara (2017 p. 481) assevera:

Mais uma vez, esta-se diante de caso em que a lei fixa o termo inicial do
prazo decadencial para exercicio do direito a rescisdo mas nao estabelece
seu limite maximo, o que faz com que a agéo rescisoria possa vir a ser
proposta muito tempo depois do transito em julgado da ultima deciséo
proferida no processo original, o que € motivo de inseguranca juridica.

H4, aqui, ao menos trés importantes consideragcbes que precisam ser
levadas a cabo, ndo obstante a possivel primeira impressao de que, com o que
consta do art. 525, § 15, e do art. 535, § 8° do Cddigo de Processo Civil de 2015,
nao se tenha pretendido mais do que simplesmente garantir real importancia a
nogéo de supremacia constitucional: a) a propria garantia constitucional fundamental
de primeira dimensao de respeito a autoridade da coisa julgada; b) a compreensao
dos limites objetivos da coisa julgada; e ¢) a nogao de sustentabilidade, ndo apenas
aplicada ao uso e gestdo do Poder Judiciario, mas também as possibilidades de

desenvolvimento, em todas as suas perspectivas.

Em primeiro lugar, portanto, ndo se pode ignorar que é a propria
Constituicdo Federal quem estabelece um limite as possibilidades de atuagao
legitima do Poder Judiciario, nas hipéteses em que ja ha coisa julgada formada

sobre uma determinada situagao juridicamente relevante.
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Neste sentido, Camara (2017, p 481), precisamente tratando dos

dispositivos legais em questao, reflete:

Parece, entdo, que em alguns casos o sistema processual, para viabilizar a
rescisdo de determinadas decisdes, abriria mao da seguranca juridica, ja
que estabelece um termo inicial mével para que comece a correr o prazo
para exercicio do direito a rescisdo, mas nao estabelece um limite maximo
de tempo para que este direito venha a ser exercido. Isto, porém, contraria a
necessidade de preservagédo do direito fundamental a seguranga juridica
(art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica).

E bem verdade que Theodoro Junior (2017b, p. 82), representando uma
linha de argumentagcdo que nao se pode ignorar, ao comentar o art. 525, § 15, do

Caodigo de Processo Civil, expde o entendimento de que:

Com efeito, no Estado de Democratico de Direito, ndo apenas a lei mas
todos os atos de poder devem adequar-se aos padrdes da ordem
constitucional, de sorte que a inconstitucionalidade pode acontecer também
no ambito dos provimentos jurisdicionais, e as ideias de constitucionalidade
e inconstitucionalidade resolvem-se naturalmente numa relagéo [...]. Trata-
se de uma relagéo de validade, pois, sem que se dé a adequagao entre os
termos cotejados, ndo se podera pensar em eficacia do ato. Donde a
conclusdo: da concordancia com a vontade suprema da Constituicdo
decorre a relagao positiva que corresponde a ‘validade do ato’, e do
contraste surge a relagdo negativa que implica ‘invalidade’. Sendo, pois,
caso de nulidade, a coisa julgada ndo tem o condao de eliminar a profunda
ineficacia da sentenca, que, por isso mesmo, sera insanavel e arguivel a
qualquer tempo. Assim, como a lei inconstitucional é irremediavelmente
nula, também a sentenga formalmente transitada em julgado néo tem forga
para se manter, quando prolatada contra a vontade soberana da
constituigao.

Persiste, portanto, para parte respeitavel da doutrina, a convicgdo de que
a decisao judicial que toma fundamentos inconstitucionais implica invalidade
absoluta do proprio conteudo decisoério, que, por via de consequéncia, ndo teria
aptiddo, nunca, para estar definitivamente agasalhado pela autoridade da coisa

julgada.

Esta posi¢ao, contudo, ndo € unica, e aqui valem novamente as licbes de
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017a, p. 655):
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Esse § 15 supde que a coisa julgada possa ser desconstituida desde que a
decisdo de inconstitucionalidade seja invocada mediante acao rescisoria.
Acontece que a decisdo que se fundou na lei declarada inconstitucional &
uma decisdo legitima. Admitir resciséria, em caso de decisdo de
inconstitucionalidade posterior a formagéo da coisa julgada material, é voltar
a confundir validade da lei com validade do juizo sobre a lei. E,
fundamentalmente, esquecer da garantia constitucional da coisa julgada. O
problema nido é o meio processual que se utiliza para obstar a eficacia da
decisdo que se pautou na lei declarada inconstitucional, impugnacdo ou
rescisoria. O real problema é que ndo se pode admitir a retroatividade da
decisao de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, pois isso nada mais
€ do que negar a autonomia da interpretagéao judicial em face da lei.

Marinoni (2016, p. 107), alias, em estudo mais especifico sobre a
intangibilidade da coisa julgada diante da inconstitucionalidade de decis&o judicial,

esmiuca que

A norma do novo CPC merece muita atengao, pois ela é irremediavelmente
inconstitucional. Note-se que, se 0 § 14 do art. 525 corretamente exclui a
possibilidade de superveniente decisdo de inconstitucionalidade
obstaculizar a execugao da sentenga, o § 15 admite a sua invocagao como
sustentaculo de agéo rescisoria. Trata-se de duas normas claramente
contraditdrias, de modo que a segunda sé pode ser compreendida como
resultado de uma insergao descuidada, dessas que sao feitas em uma lei de
grande amplitude no apagar das luzes da discussao parlamentar.

Ora, a admissibilidade de alegagdo de decisdo de inconstitucionalidade
posterior a formagao da coisa julgada € uma excegao a sua intangibilidade,
pouco importando se a alegagdo € admitida para inibir a execug¢édo ou par
fundamentar a acao rescisoria. Obstaculizar a executibilidade da sentenca &
negar o titulo executivo o u a coisa julgada que a sustenta. Recorde-se que
a coisa julgada sempre foi considerada um fundamento ldgico-juridico da
execugao (definitiva). Da mesma forma, como ainda é mais evidente, agdo
rescisoria com base em posterior declaragao de inconstitucionalidade é uma
macro excecgao a intangibilidade da coisa julgada material.32%

De toda forma, parece possivel antever que a controvérsia a respeito das
nuances juridicas e politicas do art. 525, § 15, do Cdodigo de Processo Civil vigente,
deve ser avaliada sem perder de perspectiva tanto, por um lado, a natureza juridica
de normas inconstitucionais, quanto, por outro, os limites objetivos da coisa julgada,
e por fim a prépria nogéo de uso e gestao sustentavel do Poder Judiciario, inclusive
com vistas a viabilizar o desenvolvimento tendo em perspectiva, igualmente, a

sustentabilidade, em todas as suas perspectivas.

325 O raciocinio do autor desenvolve-se a partir da premissa de que “[...] ndo ha, nem poderia haver,
acao rescisoria amparada em ius superveniens” (MARINONI, 2016, P. 106).
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Assim, em segundo lugar, € necessario salientar, conforme consta do
item 3.4.1 do estudo que ora se apresenta, que os motivos que dao fundamento a
parte dispositiva da decisdao — que constitui, afinal, o seu conteudo decisério — nao
estdo incluidos nos limites objetivos da coisa julgada, e isto, em sintese apertada,
inclusive por forga da eficacia preclusiva que decorre do art. 508, do Cddigo de
Processo Civil, e também por se considerar que quando a parte alcanga no processo
0 que pediu, por fundamento diverso daqueles invocados em suas manifestacoes,

nao tem ela interesse recursal.

Caso se considere subsistente a previsdo constante do art. 525, § 15, e
do art. 535, § 8° do Cddigo de Processo Civil, seria provavelmente necessario
reconhecer o interesse recursal autbnomo da parte que, ndo obstante tenha
alcancado todas as suas pretensdes, nao tenha tido reconhecidos os fundamentos
juridicos por ela invocados, no capitulo da motivagdo, com vistas a evitar eventual
risco futuro de sujeicdo a agado resciséria — o que certamente implicaria um

abarrotamento ainda maior das ja combalidas instancias recursais brasileiras.

Em terceiro lugar, portanto, € necessario levar em conta a propria nogao
de uso e gestdo sustentavel da estrutura jurisdicional, e os reflexos que a atuagao
do Poder Judiciario tem nas préprias possibilidades de desenvolvimento, inclusive

com vistas a sustentabilidade em todas as suas perspectivas.

O fato é que, na pratica, a atual redagao do art. 525, § 15, e do art. 535, §
8°, do Cddigo de Processo Civil, sujeita a as decisdes ja transitadas em julgado a
uma permanente possibilidade de acio resciséria, a depender apenas de um
eventual pronunciamento futuro de inconstitucionalidade, ainda que por meio do
exercicio de controle difuso de constitucionalidade, de dispositivo legal ou
interpretacdo que tenha lhe servido como fundamento, o que implica verdadeira
extingdo da nogdo de coisa soberanamente julgada, e que tem como efeito nao
apenas a possibilidade de rediscussao infinita de questdes ja “definitivamente”
deliberadas por parte do Poder Judiciario, incrementando evidentemente os niveis

de inseguranga juridica.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017a, p. 656), por exemplo, salientam que
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[...] o § 15, do art. 525, do CPC, implica subordinar a estabilidade da coisa
julgada a uma verdadeira condigdo atemporal. Na medida em que, a
qualquer momento, reconhecida ou declarada a inconstitucionalidade de
certa norma (ou de certa interpretagdo da norma) pelo Supremo Tribunal
Federal, passa dai a contar o prazo para uma agdo rescisoria contra
qualquer julgado que tenha aplicado aquela norma ou aquela interpretagédo
no passado, torna-se inviavel pretender falar em estabilidade, imutabilidade
ou indiscutibilidade da coisa julgada. Ela se torna, apenas, uma estabilidade
proviséria, no aguardo da confirmagao — eterna, diga-se — pelo Supremo
Tribunal Federal, da legitimidade das regras e das interpretagdes juridicas
aplicadas por essa deciséo.

O préprio Marinoni (2016, p. 108), ainda que de maneira bastante
resumida, indica as deletérias consequéncias socioecondmicas que, em tese,
podem advir da aplicacdo do art. 525, § 15, do Cddigo de Processo Civil: “A
intangibilidade da coisa julgada material é essencial para a tutela da seguranga
juridica, sem a qual ndo ha Estado de Direito, ou melhor, sem a qual nenhuma

pessoa pode se desenvolver e a economia nao pode frutificar”.

E a questéo esta longe de ser uma preocupagao meramente tedrica, sem

maiores implicacdes praticas.

Apenas a titulo exemplificativo, mencione-se que no dia 12 de junho de
2018, o Supremo Tribunal Federal julgou o recurso extraordinario de n° 605709,

sendo que da ementa do acérdao correspondente colhe-se o0 seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO
PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS
EM PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM
GARANTIA FIDEJUSSORIA EM LOCACAO RESIDENCIAL. CASO
CONCRETO QUE ENVOLVE DIiVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA
DO FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A MORADIA E COM
O PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade da pessoa humana e a
protecdo a familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e da
alienacdo forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem de familia
do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser exigido a
pretexto de satisfazer o crédito de locador de imoével comercial ou de
estimular a livre iniciativa. Interpretacao do art. 3°, VII, da Lei n® 8.009/1990
nao recepcionada pela EC n° 26/2000. 2. A restricao do direito @ moradia do
fiador em contrato de locagdo comercial tampouco se justifica a luz do
principio da isonomia. Eventual bem de familia de propriedade do locatéario
ndo se sujeitara a constricdo e alienagéo forgada, para o fim de satisfazer
valores devidos ao locador. Ndo se vislumbra justificativa para que o
devedor principal, afiancado, goze de situagdo mais benéfica do que a
conferida ao fiador, sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao
contrario do que se verifica na locagdo de imovel residencial, ndo se presta
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a promogao do préprio direito a moradia. 3. Premissas faticas distintivas
impedem a submissdo do caso concreto, que envolve contrato de locagao
comercial, as mesmas balizas que orientaram a decisao proferida, por esta
Suprema Corte, ao exame do tema n° 295 da repercussdo geral, restrita
aquela a analise da constitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador em contrato de locagdo residencial. 4. Recurso extraordinario
conhecido e provido (BRASIL, 2019a).

Saliente-se que, nesse caso em especial, a declaracdo de
inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal, sequer transitou em
julgado, por penderem ainda de deliberacdo embargos de divergéncia ja admitidos
pela entdo relatora, a Ministra Rosa Weber, no dia 24 de junho de 2019, sendo,
assim, que também nao teve ainda inicio o prazo para propositura de acao resciséria
em tese cabivel contra qualquer decisdo de mérito que tenha afirmado a
penhorabilidade de bem imével de fiador em contrato de locagcado nao residencial, a

partir da vigéncia da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000.

Além do mais, também n&o se pode ignorar que a declaracdo de
inconstitucionalidade da penhora do unico bem imével de fiador configura
modificagdo radical da jurisprudéncia até entdo esposada pelo proprio Supremo
Tribunal Federal, mesmo muito apdés a vigéncia da Emenda Constitucional n°
26/2000:

1. RECURSO. Agravo de instrumento. Inadmissibilidade. Certiddo de
intimacdo do acdérdao impugnado. Existéncia. Comprovagdo. Demonstrada
a existéncia de peca obrigatéria ao agravo de instrumento, deve ser
apreciado o recurso. 2. FIADOR. Locagéo. Agao de despejo. Sentenca de
procedéncia. Execucgdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do
afiangado. Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia.
Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no
art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, VII, da Lei n® 8.009/90, com a
redagéo da Lei n® 8.245/91. Agravo regimental improvido. A penhorabilidade
do bem de familia do fiador do contrato de locagéo, objeto do art. 3°, inc. VII,
da Lei n® 8.009, de 23 de margo de 1990, com a redagao da Lei n° 8.245, de
15 de outubro de 1991, n&o ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 2009).

Também é significativo notar que o provimento do recurso extraordinario,
por parte da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ocorreu por precaria
maioria de votos, mais especificamente de trés ministros contra o entendimento de

outros dois — tendo votado contra o seu provimento o relator, o Ministro Dias Toffoli,
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acompanhado pelo Ministro Roberto Barroso, ambos com referéncias a
jurisprudéncia até entdo consolidada do préprio Supremo Tribunal Federal, sendo
que a Ministra Rosa Weber abriu divergéncia, com meng¢des a dignidade da pessoa
humana e ao tratamento isonémico das pessoas, sendo acompanhada em seu voto
pelos Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux (BRASIL, 2019a).

Pode-se bem argumentar que a decisao do Supremo Tribunal Federal no
recurso extraordinario de n°® 605709 nao tem carater vinculante e que nao foi
proferida nem mesmo na sistematica de repercussao geral, e foi exatamente neste
sentido que ja decidiram, por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

e o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Execugéo de titulo extrajudicial. Contrato de
locacédo de imdvel para fins ndo residenciais. Insurgéncia contra deciséo
que rejeitou a alegacdo de impenhorabilidade de imével residencial, sob o
argumento de se tratar de bem de familia protegido pela Lei n® 8.009/90.
Nao acolhimento. Agravante que figura no contrato como fiadora. Imovel
proprio da agravante que foi dado como garantia em contrato de locagédo de
imovel para fins comerciais. Caracterizagao de renuncia a protecdo de bem
de familia conferida pela Lei n° 8.009/90. Impenhorabilidade do bem de
familia que ndo pode ser oponivel pelo fiador no caso em exame. Lei
Especial que nao faz distingdo quanto a destinacdo do uso de imével locado
para incidéncia do seu art. 3° inc. VII. Precedentes do C. STJ e do C. STF
em julgados afetados sob os regimes de recurso repetitivo e de repercussao
geral. Impossibilidade da aplicagdo da tese firmada pela 12 Turma do C.
STF, no julgamento do RE 605.709/SP, por tratar de entendimento isolado,
de acordo com as circunstancias analisadas, sem efeito vinculante em
relagdo aos Tribunais inferiores. Necessidade de estrita observancia ao
disposto no art. 927, incs. Il e IV, do CPC. Decisdo mantida. AGRAVO NAO
PROVIDO (BRASIL, 2019c).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INTERNO. DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO CIVIL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
JULGAMENTO SIMULTANEO. PRINCIPIO DA CELERIDADE E DA
ECONOMIA PROCESSUAL. AGRAVO INTERNO. PROBABILIDADE DO
DIREITO. INEXISTENTE. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENHORA. IMOVEL. LOCACAO
COMERCIAL. BEM DADO EM GARANTIA PELA LOCATARIA. RENUNCIA
A PROTECAO LEGAL. COMPORTAMENTO CONTRADITORIO. BOA-FE.
AUSENCIA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. DECISAO
MANTIDA. 1. A concessdo do efeito suspensivo ao recurso resta
condicionada a existéncia de risco de lesdo grave proveniente da decisédo
interlocutdria agravada e a relevancia da fundamentagéo deduzida. 1.1 No
caso dos autos ndo ha probabilidade do direito alegado, estando correta a
decisdo que ndo concedeu o efeito suspensivo ao agravo de instrumento.
Agravo Interno néo provido. 2. O bem de familia legal consiste no imoével
residencial préprio, do casal ou da unidade familiar, e possui regramento na
Lei n° 8.009/90, que dispde sobre sua impenhorabilidade, como instrumento
de tutela do direito constitucional de moradia, atendendo-se ao principio da
dignidade da pessoa humana. 3. Em recente julgamento o STF fixou a tese
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no sentido de ser impenhoravel o imével dado em garantia por fiador de
locacéo comercial (RE 605709, AGR/SP, J 12.6.2018). 2.2. 3.1. No caso
dos autos, ainda que se trate de locagdo comercial, a impenhorabilidade é
inoponivel ante a renuncia a protecdo legal pela propria locataria por seu
comportamento contraditorio. 4. Agravo interno conhecido e n&do provido.
Agravo de Instrumento conhecido e néo provido. Decisdo mantida (BRASIL,
2019d).

Por outro lado, também ndo se pode ignorar que o proprio Supremo
Tribunal Federal, por meio de sua Presidéncia, ja concedeu a tutela de urgéncia
pleiteada na medida cautelar na reclamagdo n°® 35773, para “para suspender a
tramitacdo do Processo n° 0008746-32.2009.8.26.0068, bem como obstar a
expedicdo de carta de arrematacdo” (BRASIL, 2019b), isto é, em demanda

instaurada muito antes da pronuncia de inconstitucionalidade em questao.

Vale, aqui, a observagdo de Faria (2019, p. 19) sobre a atuagado

contemporanea do Supremo Tribunal Federal:

Como decorréncia da falta de estabilidade da jurisprudéncia, a mais alta
corte ndo sinaliza uma visdo de futuro. Também ndo ha um minimo de
construgéo de previsibilidade, motivo pelo qual os litigios acabam sendo
decididos de modo lotérico.

[...]

Dependendo do modo como sdo decididas, mudangas no ordenamento
juridico tendem a comprometer as expectativas normativas das pessoas
fisicas e juridicas. Em vez de gerar previsibilidade e criar precedentes, elas
acarretam incertezas e aumentam os custos de transagdo.326

Repise-se que, no caso em questdo, tendo sido admitidos embargos de
divergéncia, por forca de decisdo exarada no dia 24 de junho de 2019, sendo, desta
forma, que a decisao de inconstitucionalidade da interpretagéo do art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990, por parte do Supremo Tribunal Federal, no exercicio de controle difuso
de constitucionalidade, ainda n&o transitou em julgado, sequer tendo se iniciado o
curso do prazo previsto no art. 525, § 15, do Cdodigo de Processo Civil, para a
propositura de agdo rescisoria contra quaisquer decisdes judiciais que, apos o

advento da Emenda Constitucional n°® 26/2000, ou, mesmo em uma Vvisdo mais

326 Adiante, alias, o autor repisa que “[...] a dispersdo ou fragmentagao dos fundamentos das decisdes
do STF tém um custo elevado, em termos politicos, e podem gerar situagdes de fato com
consequéncias sociais e econdmicas imprevisiveis” (FARIA, 2019, p. 58).
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conservadora,3?’ apés a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, tenham
rejeitado pleitos de reconhecimento de impenhorabilidade de imdveis de fiadores em
contratos de locacdo nado residencial, ainda que seu transito em julgado tenha

ocorrido antes mesmo de tal pronuncia de inconstitucionalidade de interpretagao.

Um tal quadro implica, evidentemente, enorme abalo ao respeito
institucional que as pessoas fisicas e juridicas, em geral, devotam ao Poder
Judiciario, e tem como reflexo um recrudescimento nada desprezivel da inseguranca
juridica que, como visto, ja significa importante elemento limitador da perspectiva de
viabilidade econbmica, o que também tem desdobramentos inescapaveis nas

perspectivas de adequagao ambiental e de responsabilidade social.

Assim, acredita-se que, nao obstante seja possivel inferir a
incompatibilidade daquilo que consta do art. 525, § 15, e no art. 535, § 8° em
relacdo a garantia fundamental inscrita no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal,
até mesmo em atengdo a garantia igualmente fundamental de promogao e
conservacdo dos niveis possiveis de seguranca social e institucional, e também
considerando o incremento das efetivas possibilidades de desenvolvimento
sustentavel, em todas as suas perspectivas, € que se deve considerar também a
edicdo de norma infraconstitucional especifica, com o escopo de excluir
definitivamente os dispositivos legais em questdao do Codigo de Processo Civil de
2015, resgatando, assim, a nogdo de coisa soberanamente julgada, com vistas a
gue ao menos o passado ja definitivamente deliberado pelo Poder Judiciario tenha,

no Brasil, um grau minimamente razoavel de estabilidade.

327 Aqui, vale observar, ademais, que o art. 1.057, do Cédigo de Processo Civil de 2015, prevé que “o
disposto no art. 525, §§ 14 e 15, e no art. 535, §§ 7° e 8°, aplica-se as decisbes transitadas em
julgado apods a entrada em vigor deste Cadigo , e, as decisdes transitadas em julgado anteriormente,
aplica-se o disposto no art. 475-L, § 1°, e no art. 741, paragrafo unico, da Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973”. Ao comentar tal dispositivo legal, Reichelt (2017, p. 5) afirma: “Significa dizer: o
legislador optou por permitir que a parte sucumbente lance m&o apenas da impugnacdo ao
cumprimento de sentenga (ou dos embargos a execugéo, dependendo do caso) para se insurgir
contra decisdes que desafiem o paradigma definido pelo STF”.
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6 CONCLUSAO.

Os direitos fundamentais sdo aqueles distinguidos no ordenamento
juridico como especialmente inerentes aos seres humanos, em virtude de sua
propria caracteristica essencial de humanidade, isto é, de sua capacidade Unica de

nao serem exatamente determinados pelos proprios instintos.

Sao, contudo, verdadeiro produto cultural, dependente de positivagao, e a
sua conformacao varia conforme as circunstancias particulares das diversas

sociedades, lugares e tempos.

Além disto, encontram-se os direitos fundamentais organizados, em geral,
em trés dimensdes que se apoiam e se complementam reciprocamente,
relacionadas respectivamente aos direitos de liberdade, de igualdade e de

solidariedade.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo s&o aqueles que tém
como eixo a liberdade, aqui relacionada principalmente as liberdades civis e
politicas, e ao direito de nao intervencao do Estado na esfera privada. Sao, afinal,
limites a atuacéo legitima do Poder Publico, por meio de suas diversas fungoes,

sobre a liberdade e o patrimdnio das pessoas.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo encontram-se ligados
primordialmente a ideia de igualdade ou mais exatamente de tratamento isonédmico
por parte do Estado, incluem os assim denominados direitos econémicos, sociais e

culturais.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sado aqueles ligados
precipuamente a ideia de fraternidade ou de solidariedade, e incluem os direitos
tidos como transindividuais e cuja efetivacdo depende, em geral, de um esforgo

conjunto de toda a sociedade.

O respeito a autoridade da coisa julgada, direito fundamental de primeira
dimensdo, encontra-se ligado a ideia de imutabilidade do conteudo decisério de
decisdes de mérito transitada em julgado, e consiste, em suma, a garantia que as

pessoas tém de que, em geral, passada em julgado uma decisido judicial, nem
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mesmo o préprio Poder Judiciario podera deliberar novamente sobre o mesmo

objeto, entre as mesmas partes.

O desenvolvimento sustentavel, direito fundamental de terceira dimenséo,
encontra-se ancorado nas perspectivas de adequacao ambiental, responsabilidade
social e viabilidade econbmica, de maneira que se deve conjugar, tanto quanto
possivel, a preservacdo das matrizes ambientais para as geracdes presentes e
futuras, a reducdo das desigualdades sociais, tudo em um contexto de efetiva
possibilidade financeira, até porque nos cenarios de mingua econémica existe o
risco de que avance a degradacdo ambiental e de que sofra ainda mais a camada

mais pobre da sociedade.

Neste contexto, a estabilidade juridica ganha enorme importancia, até
porque a insegurancga juridica, em geral, principalmente em um panorama de
economia globalizada e de fluxo instantaneo de capitais, configura um cenario

especialmente indspito para investimentos produtivos.

Também neste sentido, o respeito a autoridade da coisa julgada ganha
ainda mais importancia, nao apenas por constituir, por si s0, garantia fundamental,
mas também como elemento de sustentabilidade, tanto tendo em vista a estrutura
jurisdicional instalada, por um lado, quanto o anseio humano, e também econémico,
por segurancga juridica, principalmente em relacdo as situagbes ja definitivamente

deliberadas pelo Poder Judiciario.

E evidente, por um lado, que o respeito & autoridade da coisa julgada n&o
pode ser considerado um valor absoluto, que subsiste por si mesmo, mas, por outro
lado, igualmente ndo se pode ignorar que o ordenamento juridico positivado, em
nivel infraconstitucional, ao prever os contornos da propria coisa julgada, também
prevé mecanismos especificos de impugnacao de decisdes transitadas em julgado,
como é o0 caso da acao resciséria e da impugnacdo ao cumprimento de sentenca
que tenha por fundamento dispositivo legal ou interpretacao anteriormente declarado

inconstitucional, por parte do Supremo Tribunal Federal.

Também n&o se pode ignorar que os limites objetivos da coisa julgada e a
sua eficacia preclusiva nédo prejudicam a possibilidade de propositura de uma nova
demanda, com base em nova causa de pedir, assim considerado o fato ocorrido

apos o transito em julgado de deciséo proferida em outra agdo judicial, ai incluidas
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eventuais modificagdes conjunturais de ordem econémica, politica, social ou mesmo

estritamente juridica.

Ainda se pode inferir da propria ordem constitucional vigente duas
hipdteses de relativizagdo da autoridade da coisa julgada, independentemente do
prazo e das hipéteses da acgido rescisoria, especialmente quando se verificar
inexisténcia ou nulidade de citagdo em processo no qual o réu tenha sido revel, ou

quando houver duplicidade de coisas julgadas sobre o mesmo objeto.

Em ambos os casos a possibilidade de relativizagdo decorre da ofensa a
garantia igualmente fundamental, ligada direta e objetivamente ao exercicio
jurisdicional, antes da formagao da coisa julgada que se pode relativizar. Na primeira
hipétese, do direito fundamental do réu de acesso a jurisdicdo, em um contexto de
ampla defesa e contraditério; e na segunda, do proprio direito fundamental de

respeito a autoridade da coisa julgada anteriormente formada.

De toda forma, especialmente em atengdo a necessidade de se garantir
0s niveis possiveis de seguranga social e institucional, é desejavel que tais
possibilidades de relativizacdo da coisa julgada sejam previstas expressa e
especificamente também na legislagao infraconstitucional, de maneira que possam

passar a ser tratadas como meios de impugnacao a autoridade da coisa julgada.

Por outro lado, a previsao contida no art. 525, § 15, e no art. 535, § 8°, do
Cddigo de Processo Civil, de possibilidade de propositura de agao resciséria com
fundamento na declaragcao de inconstitucionalidade de norma ou interpretagao, por
parte do Supremo Tribunal Federal, posteriormente ao transito em julgado, ofende
claramente a prépria garantia constitucional de respeito a autoridade da coisa
julgada, sendo, de toda forma, desejavel que tais dispositivos legais sejam excluidos
do ordenamento juridico, ndo apenas em observancia da propria supremacia
hierarquica legislativa do texto constitucional, mas também em atencdo as

necessidades de se garantir niveis adequados de seguranga social e institucional.

Em uma sociedade e tempo em que o futuro se mostra invariavelmente
tdo incerto, é necessario que se tenha um minimo de seguranga ao menos sobre o
passado, principalmente quando ja definitivamente deliberado pelo Poder Judiciario,
e isto ndo somente por forga dos limites da ja combalida estrutura jurisdicional

instalada e possivel, mas também sob pena de se ver desenhar um cenario ainda
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mais hostil para investimentos produtivos, o que evidentemente reduz os indices de
viabilidade econémica e ainda, por via de consequéncia, incrementa o risco de

aumento das desigualdades sociais e de degradagcdo ambiental.
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