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RESUMO

Com o advento da L. 13.105/15 (Novo Codigo de Processo Civil - NCPC), ha intimeras altera-
coes 1o sistema processual brasileiro. Um dos pontos em que a modificacdo foi mais sensivel se refere
a coisa julgada. De inicio, destaca-se que o legislador perdeu uma oportunidade para depurar o con-
ceito de coisa julgada, de modo a afastar divergencias e davidas que se verificam no cotidiano forense.
A mudanca mais aguda realizada no NCPC quanto a coisa julgada se refere aos seus limites objetivos.
No sistema anterior, apenas o dispositivo era coberto pela coisa julgada; no NCPC, além do disposi-
tivo, a questdo prejudicial — desde que observados alguns requisitos. A mudanca é positiva? Mesmo
antes da vigéncia do NCPC, ja existem manifestacdes favoraveis e contrarias a inovacao. A conclusdo é
no sentido de a alteracao ser nociva, especialmente considerando a inseguranca juridica que isso trara.
PALAVRAS-CHAVE: Novo Codigo de Processo Civil. Coisa julgada. Limites objetivos. Questdo prejudicial. A¢do
declaratoria incidental. Inseguranca juridica.

ABSTRACT

With the advent of L. 13.105/15 (The New Civil Procedure Code — NCPC), there are count-
less changes (o the Brazilian procedural system. One of the points in which the modification has
greatest impact refers to the res judicata. First, legislators lost an opportunity to clarify the concept
of the res judicata, to remove differences and doubts that arise in common forensic practice. The
sharpest change realized in the NCPC concerning the res judicata relates to its objective limits. In
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the previous system, only the provision was covered by the res judicata; in the NCPC, in detriment
to the provision, the prejudicial issue does recognize some requisites. Is the change positive? Even
before the new NCPC, there were manifestations for and against the innovation. The conclusion
finds that the alteration is harmful, especially considering the legal insecurity that arises.

KEYWORDS: New Civil Procedure Code, res judicata, objective limits, prejudicial issue, incidental declaratory action,
legal insecurity.

1 INTRODUCAO

Ap6s pouco mais de cinco anos de tramitagao?, temos um novo Codi-
go de Processo Civil (NCPQ).

Ha pontos positivos e negativos na L. 13.105/2015°. Mas, 0 momento
nao é mais de debater o que poderia ser, mas sim de analisar o que é. E
de buscamos extrair a melhor interpretacao do texto legal, de modo a se
lograr obter um sistema processual que seja ndo so célere e eficaz, mas
igualmente seguro.

Um tema que merecera cuidado de todos aqueles que atuarem no foro
ou estudarem com alguma profundidade o processo sera a coisa julgada*.
Isso porque, ha respeito do tema, ha varias inovacoes em relacéo ao sistema
anterior, como (i) limites objetivos, (ii) limites subjetivos, (iii) decisdo passi-
vel de ser coberta pela coisa julgada e mesmo (iv) aspectos da acéo rescisoria.

Mas, para este artigo, um dos focos sera os limites objetivos da coisa
julgada — tema que ja venho enfrentando a luz do NCPC, desde o inicio de
sua tramitacdo, em 2010°. O outro ponto central sera o conceito de coisa
julgada, a respeito do qual pouca inovacao houve no Novo Cédigo. E o
que se fara na sequéncia.

2 Neste momento, necessario destacar a atuacao democratica e aberta de dois importantes atores na tramitacao do novo Codigo:
(i) Professor BRUNO DANTAS que, mesmo sendo membro da Comissao de Juristas que elaborou o projeto enviado ao Senado,
debateu, fomentou o debate e ouviu as criticas ao projeto; (i) Deputado SERGIO BARRADAS CARNEIRO, relator do projeto
na Camara que, acessivel, recebeu sugestoes e debateu com aqueles que quiseram contribuir para com o projeto. Destaco,
ainda, sua entrevista, [eita exclusivamente para a internet, explicando as principais alteracoes do projeto da Camara: Http://
Atualidadesdodireito.Com.Br/Novocpce /2012/12/14/Entrevista-Com-O-Deputado-Sergio-Barradas-Carneiro/.

3 Parauma visdo do NCPC, conferir, de minha autora, texto no informativo Jota (jota.info/novo-cpe-5-anos-de-tramitacao-e-
20-inovacoes) e (iit) Deputado CARLOS SAMPAIO, sempre disposto a debater, levou algumas propostas co-sugeridas por
mim para debate.

4 Assunto que ¢ de minha predilecao, sendo objeto de varios estudos, com destaque para meu mestrado e doutorado,
sedimentados na obra Estudos sobre coisa julgada e controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

5  Dentre outros trabalhos, destaco os seguintes:
(i) Da ampliacio dos limites objetivos da coisa julgada no novo Codigo de Processo Civil: quieta non movere. Revista de
Informacéo Legislativa, n. 190, p. 35-43, 2011.
(ii) Da coisa julgada no novo Codigo de Processo Civil (PLS 166/2010 e PL 8046/2010): limites objetivos e conceito. In:
Freire, Alexandre; Dantas, Bruno; Nunes, Dierle; Didier Jr., Fredie; Medina, José¢ Miguel Garcia; Fux, Luiz; Camargo, Luiz
Henrique Volpe; Oliveira, Pedro Miranda de. (Org.). Novas Tendéncias do Processo Civil - Estudos sobre o Projeto do Novo
CPC. Salvador: Juspodivim, 2013, v. 1, p. 633-646.
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2 DO CONCEITO DE COISA JULGADA®

Duvida nao ha de que a coisa julgada ¢ um dos temas mais complexos
do direito processual’.

De forma simplificada® a res judicata pode ser definida como a imuta-
bilidade e indiscutibilidade da sentenca, em virtude do transito em julgado
da decisao (interpretacéo a partir do art. 467 do CPC 73).

Aimutabilidade tem como consequéncia a impossibilidade de rediscussao
da lide ja julgada, o que se da com a proibicao de propositura de acéo idéntica
aquela ja decidida anteriormente’. Este é o aspecto negativo da coisa julgada.

Ja a indiscutibilidade tem o condéo de fazer com que, em futuros proces-
sos (diferentes do anterior), a conclusio a que anteriormente se chegou seja
observada e respeitada.'® Este, por sua vez, é o aspecto positivo da coisa julgada.

Contudo, tal distin¢ao, elaborada por parcela da doutrina, Botelho de
Mesquita a frente, ainda é objeto de duvidas e néo ¢ bem compreendida —
seja entre os doutrinadores, seja na jurisprudéncia.'' Diante disso, certo é
que o novo Codigo poderia trazer luzes para tornar mais clara essas duas
caracteristicas decorrentes da coisa julgada.

Mas nao € so.

Costuma-se afirmar que o CPC/73 adotou o conceito de coisa julgada
defendido por Liebman'.

6 Este topico, em grande parte, retoma o ja exposto no artigo (if) mencionado na nota anterior.

7 Liebman, um dos maiores estudiosos do tema, afirma que a coisa julgada é um “misterioso instituto” (Eficacia e autoridade
da sentenca, p. 16). Ja Barbosa Moreira (Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, p. 9) assim destaca: “Quem se
detiver, porém, no exame do material acumulado, chegara a paradoxal conclusio de que os problemas crescem de vulto na
mesma propor¢do em que os juristas se afadigam na procura das solucoes”.

8 O tema foi desenvolvido, com vagar, na ja mencionada obra, de minha autoria, Estudos sobre coisa julgada e controle de
constitucionalidade.

9 Estamos aqui diante da classica figura da “excecao de coisa julgada.” (cf. Botelho De Mesquita, no artigo A coisa julgada, p. 11).

10 Segundo Botelho De Mesquita, “O juiz do segundo processo fica obrigado a tomar como premissa de sua decisao a conclusio
a que se chegou no processo anterior” (Op. cit., p. 12).

11 Um bom exemplo de aplicacdo da distin¢ao entre imutabilidade e a indiscutibilidade, ainda que nao sejam utilizados esses
termos, vé-se na seguinte decisao do STJ: “CIVIL E PROCESSO CIVIL. ATO ILICITO. COBRANCA ABUSIVA. TRANSITO EM
JULGADO DO ACORDAO PROFERIDO EM ACAO DE COBRANCA AJUIZADA PELO REU. COISA JULGADA MATERIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DO MERITO DA QUESTAO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. [...] 2. O Tribunal de
origem, que antes se manifestara sobre a ilicitude do protesto de cheque decorrente de cobranca de honorarios médicos
indevidos, com acérdao transitado em julgado, nao pode rejulgar o mérito da controvérsia, porquanto acobertado pelo manto
da coisa julgada. 3. E devida indenizagdo por danos materiais, no equivalente ao dobro do indevidamente cobrado na acio
anteriormente ajuizada pelo réu, e por danos morais, tendo em vista a ofensa a dignidade do autor em face da cobranca ilicita
e do protesto indevido. 4. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido. (REsp 593154/MG, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 09/03/2010, DJe 22/03/2010)".

12 Dentre outros: Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, v. 3, p. 301; Ernane Fidélis Dos Santos, Manual de direito
processual civil. v. 1, p. 555-556; Humberto Theodoro Junior, Sentenca,. p. 34 e 92; Jos¢ Frederico Marques, Instituicoes de
direito processual civil. v. 4, p. 39; Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 52.
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A propria Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Civil anterior,
de autoria de Buzaid, afirma expressamente que o projeto adotou o “con-
ceito de coisa julgada elaborado por Liebman e seguido por varios autores
nacionais”."

Para Liebman, a coisa julgada é a qualidade que adere ao comando
emergente da sentenca, qualidade essa que torna imutaveis tanto os efeitos
como a propria sentenca.'*

Contudo, cotejando a defini¢io liebmaniana e o CPC 73", percebe-se
0 seguinte:

- Liebman fala em “qualidade” e “comando emergente da sentenca”;
-0 CPC 73 traz os termos “eficacia” e “sentenca”.

Diante dessa distin¢ao de termos para formular o conceito do institu-
to, teria o CPC 73 eletivamente adotado a teoria de Liebman?

Parece-me que ndo.

Contudo, ainda que assim se entenda, deve-se ter em mente a perti-
nente ressalva de Tesheiner.® Para referido autor, apesar do Codigo néo ter
expressamente adotado tal doutrina, “[...] o certo é que a teoria de Lieb-
man é dominante entre nés, nao podendo, pois, ser ignorada”.

Mas, diante disso, poderia 0 novo CPC ou (i) ter efetivamente adotado
a teoria liebmaniana ou (ii) avancado para uma nova formulacao.

E hd autores que conceituam a coisa julgada de maneira distinta, evo-
luindo em relacdo a Liebman. Nesse rol, merecem destaque Botelho de
Mesquita'” e Barbosa Moreira®®.

13 Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil, Capitulo 111, titulo I11, item 10.

14 Eficacia e autoridade da sentenca, passim.

15 “Denomina-se coisa julgada material a eficdcia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario”.

16 Eficicia da sentenca e coisa julgada no processo civil, p. 72.

17 A doutrina de Botelho De Mequita a respeito da coisa julgada pode ser sintetizada da seguinte forma: Afirma que o juiz, a0
decidir cada uma das questoes do processo (pressupostos processuais, condicoes da acao e mérito), chega a uma conclusao,
denominada de “declaracao”. A declaracdo principal ¢ aquela na qual o juiz acolhe ou rejeita o pedido do autor (ou seja,
que julga o mérito). E essa declaracdo principal ¢ denominada de “elemento declaratorio” (que ndo se confunde com o
efeito declaratorio da sentenca). Com o transito em julgado, verifica-se a indiscutibilidade e a imutabilidade do elemento
declaratorio da sentenca. Assim, coisa julgada ¢ a imutabilidade e indiscutibilidade do elemento declaratorio da sentenca
transitada em julgado (A coisa julgada, cit., p. 11 e ss.).

18 Barbosa Moreira, em apertada sintese, sustenta que a imutabilidade nao se refere aos efeitos da sentenca. Afirma que o imutavel
¢ o proprio conteudo da sentenca, e ndo seus efeitos, que podem ser modificados. Como exemplo, o fato do efeito executivo
da sentenca condenatoria exaurir-se com a execugdo ou pagamento. Assim, a coisa julgada ndo ¢ efeito da sentenca nem
qualidade dos efeitos da sentenca — ¢, na verdade, uma situacao juridica, que se forma no momento em que a sentenca se
converte de instavel em estavel (Eficicia da sentenca e autoridade da coisa julgada, Temas de Direito Processual, 3* Série).
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2.1 DO CONCEITO DE COISA JULGADA NO NCPC:
OPORTUNIDADE PERDIDA

Considerando o exposto no topico acima, é de se concluir que seria
conveniente alguma adequacao no texto legal a respeito da coisa julgada,
para minorar os debates quanto ao tema, quando surgem.

Contudo, nesse particular, o NCPC basicamente reproduz o atual sis-
tema. Na verdade, houve pouca evolucio:

Nesse sentido, reproduzimos o texto do CPC/73 e do NCPC™.

CPC/73:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario.

NCPC*®:

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisio de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Como se percebe, a alteracdo é minima (troca de “eficacia” por “auto-
ridade™"), sem que haja a superacéo do problema apontado pela doutrina.

Mas nao houve qualquer alteracao no sentido de se evitar maiores
debates na doutrina e jurisprudéncia®’. Assim, é de se presumir que pros-
seguirdo as discussoes a respeito do proprio conceito de coisa julgada.

3 DOS LIMITES OBJETIVOS DA COISA
JULGADA: MODIFICACAO NO NCPC F
TRAMITACAO LEGISLATIVA

Desde o anteprojeto elaborado pela Comissao de Juristas em 2010 até
a versdo final revisada pelo Senado no inicio de 2015, o texto do NCPC
passou por diversas alteracdes.

E, especificamente quanto aos limites objetivos da coisa julgada, fo-
ram diversas as modificacoes.

19 Dellore, Luiz et. al. Novo CPC anotado e comparado. Indaiatuba: Foco Juridico, 2015, p. 254.
20 Toda a remissio ao NCPC neste trabalho, por certo, refere-se a L. 13.105/2015 — salvo quando indicado em sentido inverso.

21 O fato ¢ que, na definicao original de Liebman, utiliza-se a palavra autoridade. Assim, a alteracdo aproxima a definicao legal
da doutrindria liebmaniana.

22 Ha quem sustente que ndo compete a lei lecionar, mas sim a doutrina. Ainda que assim se pense, o fato é que, por vezes,
essa opcdo se mostra adequada para evitar divergéncias na aplicacdo do texto. Ademais, 0 NCPC, em diversos momentos,
claramente adota alguma tese ou trabalho produzidos na academia.
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O anteprojeto inicial, enviado ao Senado no ultimo trimestre de 2010
(onde recebeu o numero PL 166/2010%) foi acompanhado de Exposicao
de Motivos — que, frise-se, nao foi alterada apos as inimeras modificacoes
que o texto recebeu.

E a Exposicao de Motivos, no seu item 4, assim destaca**: “o novo sis-
tema permite que cada processo tenha maior rendimento possivel. Assim,
e por isso, estendeu-se a autoridade da coisa julgada as questoes prejudi-
ciais”.

Essa intencdo da Comissao de Juristas acarretou, no NCPC, a modifi-
cacdo de alguns dispositivos em relacao ao que existia no CPC/73.

Contudo, a opcdo néo ¢é pacifica na doutrina — como se vera ao longo
deste artigo.

Mas, trata-se de uma firme escolha, sem duvidas ou controvérsias, ao
menos para o legislador?

Para a comissao de juristas, um dos membros afirma que sim”.

Contudo, no ambito do Congresso Nacional, nao. Isso porque, essa
questdo relativa aos limites objetivos da coisa julgada foi das mais alteradas
ao longo da tramitacao do Codigo. Nesse sentido, vale conferir qual foi a
evolucao do tema durante o processo legislativo:

() no Senado (PL 166/2010): dispositivo e questdo prejudicial sao
cobertos pela coisa julgada;

(ii) na Camara dos Deputados (PL 8046/2010), Relatorio Barradas: so
o dispositivo é coberto pela coisa julgada;

(iil) na Camara dos Deputados, Relatorio Paulo Teixeira: dispositivo e
questdo prejudicial sdo cobertos pela coisa julgada;

23 Para ter acesso aos diversos textos do NCPC, Disponivel em:<http://www.dellore.com/products/textos-do-ncpe/>.
24 Novo CPC anotado, cit., p. 360.

25 Assim se manifestou Teresa Arruda Alvim Wambier: “Nés propusemos, no Projeto de Lei para o novo Codigo de Processo Civil
brasileiro, entre outras coisas, a mudanca do regime da coisa julgada, inspirados pelo desejo de se obter dos procedimentos
resultados de longo alcance e mais efetivos. Em resumo: o conflito social subjacente ao processo nunca mais deveria ser trazido
a0 Judiciario. Nao fomos longe o suficiente para dizer que nenhum outro petitum (demanda) poderia ser extraido da mesma
causa petendi. No. De acordo com o regime proposto, o autor poderia, por exemplo, pedir danos materiais na primeira
acdo e, anos depois, requerer danos morais, todos decorrentes da mesma causa de pedir. Entretanto, no novo regime, que foi
originalmente proposto pela comissao, criamos uma regra determinando que a decisio sobre relagéo juridica, cuja existéncia e
validade fosse pressuposto da decisdo em si, também ficasse coberta pelo manto da coisa julgada, mesmo no caso de a decisio
ser incidenter tantum. Nao obstante as diferencas entre os membros dessa comissdo tao heterogénea, todos nos concordamos
no sentido de que ndo ha motivo para restringir a autoridade da coisa julgada ao decisum em si, pois o nivel de cognicao
dessas questoes antecedentes ¢ profundo o bastante para gerar uma decisdo sobre 0 mérito. Futuras acdes seriam obstadas, se
baseadas na mesma relacdo juridica sobre a qual ja havia uma decisao incidenter tantum. Assim, a abrangéncia da coisa julgada
seria ampliada.” (O que € abrangido pela coisa julgada no direito processual civil brasileiro: a norma vigente e as perspectivas
de mudanca. Revista de Processo, v. 39, p. 77/78).
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(iv) texto base aprovado pela Camara dos Deputados, no final de
2013: 56 o dispositivo é coberto pela coisa julgada;

(v) destaques ao NCPC, aprovados pela Camara dos Deputados, em mar-
co de 2014 dispositivo e questdo prejudicial sdo cobertos pela coisa julgada.

E essa opcéo, portanto, foi a versio final sancionada.

Isso cabalmente demonstra, inclusive por parte do legislador, a duvida
em relacdo ao caminho a ser trilhado.

Para facilitar a compreensao, reproduz-se abaixo o texto do CPC/73 e
do NCPC*.

CPC/73:

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca
de lei nos limites da lide e das questdes decididas.

NCPC:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca
de lei nos limites da questao principal expressamente decidida?’.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucéo de questdo prejudicial,
decidida expressa e incidentalmente no processo, se:

[ - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

IT — a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, nao se
aplicando no caso de revelia;

III — o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questao principal.

CPC/73:

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

[ - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

1l - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

III - a apreciacao da questao prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

NCPC

Art. 504. Nao fazem coisa julgada:

[ - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

26 Novo CPC anotado, cit., p. 254

27 Aversao original, do anteprojeto e do PL 166/2010, era a seguinte: Art. 490. A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide
tem forca de lei nos limites dos pedidos e das questdes prejudiciais expressamente decididas.
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1l - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.

Do cotejo entre ambos os textos, € facil perceber que o NCPC, aban-
donando o sistema vigente, traz, como nova regra, que a coisa julgada
também abrangerd a questao prejudicial.

E isso independentemente de pedido das partes, bastando que tenha
havido decisiao do magistrado a respeito da questao prejudicial.

Em sintese, tem-se a ampliacao dos limites objetivos da coisa julgada:
no CPC/73, apenas o dispositivo era coberto pela coisa julgada; no NCPC,
o dispositivo e a questao prejudicial sao cobertos pela coisa julgada.

Mas essa nao seria uma boa alteracao?

O tema é controvertido. Vejamos, entao, argumentos nos dois sentidos.

3.1 POSICOES FAVORAVEIS A INOVACAO

Uma das principais defensoras dessa tese, ndo por acaso, esteve na
Comissdo de Juristas.

Teresa Arruda Alvim Wambier, apos expor que a escolha foi pacifica
no ambito da Comissio de Juristas*®, destaca que a escolha de estender
a coisa julgada a prejudicial passa por dois principais argumentos: bom
senso e agilidade.

Em relacéo ao primeiro argumento, a professora assim entende””:
Escolhas feitas pelo legislador devem respeitar o bom senso O atual
regime da coisa julgada no Brasil permite, como dissemos, que a mesma
questao (cuja decisio determina o julgamento de mérito) seja decidida
de duas maneiras diferentes em duas (ou mais) acoes sucessivas. Mes-
mo se essas decisoes forem tomadas como base (passo necessario) para
0 decisum (= decisdo da Hauptsache), nao se pode negar que elas sio

logicamente contraditorias. Essa possibilidade nio favorece a previsibi-
lidade juridica, ndo gera consisténcia ou promove a uniformidade.

De seu turno, quanto ao segundo argumento (agilidade), a posicao ¢

a seguinte™:
O regime da coisa julgada no processo brasileiro ndo conduz a efi-
ciéncia. Todas as portas estdo abertas para se rediscutir cada uma e

todas as questoes, exceto a questao principal (o mérito): o divércio, a
anulacdo do contrato, etc.

28 Vide nota 24 acima.
29 Op.cit, p. 81.
30 Op.cit, p. 82.
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Se 0 novo regime da coisa julgada for realmente aprovado, com o fu-
turo Codigo de Processo Civil, o que podera ser discutido em futuras
demandas deixa de ser uma lista extensa de questdes, e entdo, me
parece, os procedimentos serdo naturalmente mais rapidos.

E sintetiza®":

O regime da coisa julgada, na nossa opinido, proposto pela primeira
versao do Projeto de Lei do novo Cédigo de Processo Civil apresen-
tado ao Senado em 2010, que agora estd sendo discutido pela Cama-
ra dos Deputados, estd entre o regime mais amplo da coisa julgada,
embora ndo chegue nem perto, a amplitude que propusemos, aquela
existente nas jurisdicoes de Common Law. Na minha opinido, nao ha
motivo plausivel para considerar que passos necessarios para a deci-
sio — quando tenha havido debate suficiente entre as partes sobre o
tema — possam ser considerados, julgados ou decididos de maneira
diversa em acoes subsequentes.

Atualmente, o que nao pode mais ser questionado e redecidido depois
do fim do processo, ¢ somente a decis@o (0 ntcleo da deciséo), deixan-
do-se portas abertas a novas discussoes sobre todas e quaisquer ques-
toes analisadas e decididas como pressupostos logicos de decisoes. Esse
sistema nos parece ser, de certo modo, arcaico: ndo favorece a unifor-
midade, a previsibilidade, a estabilidade ou a eficiéncia da justica civil.

Outro autor que elogia a escolha do NCPC ¢é Bruno Vasconcelos Car-
rilho Lopes. Inicialmente, afirma que ha “fundadas razoes de interesse pu-
blico” para se cogitar da extensdo da coisa julgada aos fundamentos da
deciséo, principal por forca da economia processual™.

Na sequéncia, sustenta®:

O maximo aproveitamento do processo impde que se atribua forca de
coisa julgada a todas as decisoes ou partes da decisdo que respeitem
os requisitos para um julgamento definitivo: a existéncia de cognicdo
prévia e exauriente e o respeito ao contraditorio. Estando presentes
tais requisitos, o principio da economia processual tornara incompa-
tivel com a ordem constitucional a rediscussdo de questdes ja enfren-
tadas pelo Poder Judiciario.

E, analisando a proposta de NCPC (antes de sua efetiva aprovacao e
sancdo), assim concluiu o autor**:

31 Op.dit, p. 83/84.

32 Aextensio da coisa julgada as questdes apreciadas na motivagio da sentenca. Revista de Processo, v.38. n. 216, p.431.

33 Op.dit, p. 432.
34 Op.cit, p. 434.
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Esta, portanto, na hora de o legislador brasileiro repensar a opcao feita no
Codigo de Processo Civil de 1973, pois a realidade da vida contempora-
nea exige um processo mais economico, efetivo e que produza solugdes
harmonicas. Nesse ponto merece aplausos o Projeto de Novo Codigo de
Processo Civil, que optou em seus arts. 20 e 490% por estender a coi-
sa julgada as questoes prejudiciais decididas na motivacdo da sentenca.
Prudentemente, e em respeito as expectativas dos jurisdicionados que
figurarem como partes de processos iniciados na vigéncia do Codigo de
1973, o art. 1.001°¢ do Projeto dispde que a nova disciplina somente sera
aplicavel aos processos instaurados apoés o inicio de sua vigéncia. Em re-
paro a disciplina tracada no Projeto, deve ser mais uma vez ressaltado que
nem todas as questoes prejudiciais decididas na motivacao da sentenca
sdo passiveis de ficarem imunizadas pela coisa julgada material. Para que
anovidade seja legitima e haja o respeito ao devido processo legal, a coisa
julgada devera ficar restrita as questdes prejudiciais que figurem como
fundamentos necessarios da sentenca, néo sendo aplicavel, portanto, (a) a
fundamentacio das decisdes submetidas ao regime da cognicdo sumaria e
definitiva, (b) as questdes decididas desfavoravelmente ao vencedor e (c)
aos motivos da sentenca que contiver fundamentos alternativos.

Relevante destacar que as ressalvas mencionadas — a, b, e ¢; absoluta-
mente pertinentes, ressalte-se — ndo constam do texto final. Assim, resta
saber como a jurisprudéncia tratara do tema.

Por fim, vale trazer a baila breve reflexdo de Marcelo Pacheco Machado.
Para o autor capixaba, o novo sistema acarreta a existéncia de duas coisas
julgadas distintas: “coisa julgada comum” e “coisa julgada excepcional”.””

A distincao seria a seguinte:

O Novo Codigo de Processo Civil parece mesmo ter dois regimes dis-
tintos e auténomos de coisa julgada. Para fins didaticos, e seguindo
a posicio verbalmente jd manifestada por Fredie Didier, gostaria de
adotar a seguinte terminologia (a) (regime de) coisa julgada comum;
(b) (regime de) coisa julgada excepcional.

A regra geral, aplicavel a todos os casos, ndo muda. O objeto litigioso
do processo, definido pelo pedido e identificado pela causa de pedir,
devera sofrer o seu correspondente reflexo na sentenca (correlagio ou
congruéncia), tornando-se “questao principal expressamente decidida”.
Ocorre que, além disso, em certas condicdes especiais, a coisa julgada
pode excepcionalmente extrapolar os limites do tema principal deci-
dido na sentenca, para imutabilizar também as questoes prejudiciais.

35 A remissdo ¢ a versdo anterior do NCPC, sendo a referéncia atual ao art. 503, caput e § 1°.
36 A remissao ao NCPC aprovado ¢ ao art. 1.054.

37 Que coisa julgada é essa? Disponivel em: <http://jota.info/novo-cpe-que-coisa-julgada-e-essa>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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Esta possibilidade é excepcional. Nao basta que existam ou tenham
sido decididas questdes prejudiciais na sentenca, como premissa logi-
ca pra a conclusdo e julgamento dos pedidos.

E necessario que outros requisitos estejam devidamente preenchidos.
Para se tornar imutavel, a questéo prejudicial precisa ser decidida (a)
apos contraditorio efetivo; (b) por juiz absolutamente competente
para decidi-la, caso esta tivesse sido veiculada como questdo princi-
pal; (c) em processo com cognicdo exauriente.

Apos expor seu raciocinio, assim conclui o autor: Temos motivos sim
para ficarmos preocupados com a coisa julgada sobre questao prejudicial.
Trata-se de técnica processual complexa e de dificil identificacdo no caso
concreto. No entanto, esta foi a escolha legislativa

Ou seja, mesmo autores que entendem favoravel a inovacao fazem ressal-
vas interpretativas em relacdo a elas — como se viu em Bruno Vasconcelos Car-
rilho Lopes e Marcelo Pacheco Machado. Mas, vejamos quais sdo as criticas.

3.2 POSICOES DESFAVORAVEIS A INOVACAO

Quando da tramitacao do projeto na Camara dos Deputados, essa casa
do Parlamento mostrou-se muito mais sensivel as criticas e sugestoes do
que o Senado.

Nesse contexto, ouvindo os comentarios de processualistas em relacao
ao aumento dos limites objetivos, vale destacar a posicao do deputado Sér-
gio Barradas Carneiro, que apresentou relatério para aprovacao.

Quando desse relatério, o sistema da coisa julgada sobre a prejudicial
havia recebido a seguinte redacéo:

Art. 517. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca
de lei nos limites das questoes expressamente decididas.

Art. 518. Nao fazem coisa julgada:

[ — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

11 — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

III — a apreciacdo da questéo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Ou seja, o NCPC, no Relatorio Barradas, retomava o modelo do
CPC/73.

Vale acompanhar trecho da justificativa para alteracao do texto, elabo-
rada pelo deputado Barradas:
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Embora louvavel a intencao da comissao que elaborou o anteprojeto do
novo Codigo de Processo Civil, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras nao
tém reclamado do modelo atual, nao havendo qualquer problema causado
com a limitacdo da coisa julgada material a parte dispositiva da sentenca®.

Critica bem fundamentada a inovacdo é de Antonio Gidi, José Maria
Tesheiner e Marilia Zanella Prates.

Em artigo publicado na Revista de Processo”, os trés autores tratam
especificamente da proposta de ampliacdo dos limites objetivos da coisa
julgada no PL 166/2010. E o fazem a luz do instituto da issue preclusion
nos Estados Unidos.

E manifestam-se contrariamente a proposta, afirmando que nao tra-
ria economia ou efetividade, mas sim maior demora e complexidade aos
Processos.

Apos afirmarem que, “através da issue preclusion, tornam-se imutaveis
e indiscutiveis as questoes prejudiciais”, esclarecem que isso nao € isento
de criticas no modelo americano™.

E explicam*:

A regra para a aplicacdo da issue preclusion é, basicamente, a de que
ndo se pode rediscutir em outro processo a mesma questdo que tenha
sido efetivamente controvertida e expressamente decidida em proces-
so anterior. Além disso, a questdo deve ter sido essencial para o julga-
Mento que encerrou 0 Processo e sua importancia para futuros proces-
sos deve ter sido previsivel pelas partes, 4 época da primeira demanda.
Tais pressupostos sdo o fruto de uma longa construcio jurisprudencial
da prética norte-americana e derivam do respeito a garantia constitu-
cional do devido processo legal. Para que sejam aplicados em um caso

concreto, tais pressupostos devem ser comprovados pela parte que
alegar a issue preclusion a seu favor.

Porém, apesar de parecer ser um sistema logico, pontuam quais sao
algumas das dificuldades™:

38 Ademais, a justificativa do deputado faz mencdo expressa ao texto de TESHEINER et al. logo a seguir mencionado e assim
expde: “A intencdo da comissido — bastante louvavel, reafirme-se — ¢ de alcancar maior economia processual e menos gasto
de tempo, mas a experiéncia norte-americana, tal como revelada pelo trabalho doutrinario acima citado, demonstra que tal
ampliacdo da coisa julgada material tem causado demoras injustificaveis nos processos judiciais”.

39 Limites objetivos da coisa julgada no projeto de Codigo de Processo Civil: reflexoes inspiradas na experiéncia norte-americana.
Revista de Processo, 194, p. 101-138.

40 Op. cit., p. 109-110.
41 Op.cit,p. 111
42 Op.cit, p. 111-112,
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Todavia, na pratica, a necessidade de se analisar a presenca de cada
um desses requisitos torna-se um grande problema, que inviabiliza
sua aplicacdo. Em primeiro lugar, segundo observacao dos relatores
do Restatement (second) of judgments, definir se uma questdo surgida
em uma demanda ¢ idéentica a outra decidida em demanda anterior ¢
um dos problemas mais dificeis na aplicacdo da issue preclusion.

Estabelecer se uma questao foi efetivamente controvertida entre as par-
tes em um determinado processo tampouco ¢ tarefa simples. E a questao
também deve ter sido expressamente decidida pelo juiz na demanda ante-
rior, o que nem sempre ocorre. O autor pode, por exemplo, apresentar dois
fundamentos juridicos alternativos em suporte de sua pretensao, vindo o juiz
a decidir com base em apenas um deles, caso em que a questao envolvendo o
fundamento nao apreciado pelo juiz néo tera efeito de issue preclusion.

E, considerando os problemas observados na pratica jurisdicional
norte-americana, tracam o seguinte panorama®: “ao dizer que qualquer
questao prejudicial expressamente decidida tera efeito de coisa julgada, o
art. 490 do novo CPC parece incluir questdes ndo necessarias, nao essen-
ciais e que néo foram adequadamente controvertidas pelas partes”.

De seu turno, apoés a analise das divergéncias existentes no sistema esta-
dunidense e das dificuldades de eventual compatibilizacéo desse modelo com
0 nosso sistema, pontificam que o direito brasileiro “nao deve adotar a coisa
julgada sobre as questoes prejudiciais”. E sintetizam da seguinte forma*:

Em face das criticas feitas pela doutrina brasileira anterior ao Codigo
de Processo Civil de 1973, diante da experiéncia pratica norte-ame-
ricana e a incompatibilidade dos requisitos da issue preclusion com a
nossa realidade, conclui-se que o direito brasileiro nao deve adotar a
coisa julgada sobre as questoes prejudiciais, nos termos da proposta
contida no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. [...]

Da forma como esté redigido, o art. 490* da proposta de novo Codigo
de Processo Civil nao contém nenhuma diretriz concreta para a sua
aplicacdo pratica, o que levara a infindaveis controvérsias por varias
décadas, até que a jurisprudéncia consolide o seu entendimento. [...]
Em suma, a solucio restritiva adotada atualmente no Brasil com rela-
cdo aos limites objetivos da coisa julgada sobre as questoes prejudi-
ciais ¢ mais simples, economica e efetiva, e deve ser mantida. Nao nos
parece ser boa politica legislativa adotar regras complexas, de efetivi-
dade duvidosa, para resolver problemas inexistentes.

43 Op. cit., p. 113.
44 Op.cit,p. 132e135.
45 Na versio final do NCPC, art. 503, § 1°.
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Cumpre destacar que houve réplica de Teresa Arruda Alvim Wambier
a esse texto — sem, contudo, mencao especifica aos autores™*:

Ja se disse, equivocadamente, que a proposta feita pela comissao que
redigiu o Projeto de Lei para o novo Codigo de Processo Civil seria
similar ao regime da coisa julgada do Common Law, pelo menos em
certa medida. Todavia, tal entendimento ¢ inteiramente desacertado,
como demonstraremos adiante.

De seu turno, em textos anteriores, publicado na Revista de Infor-
macdo Legislativa editada com foco no projeto de NCPC, manifestei-me
contrariamente a alteracdo dos limites objetivos da coisa julgada®.

Em resumo, nos textos anteriores sustentei o seguinte — que segue
sendo valido considerando a redacdo final do NCPC:

Independentemente da complexidade da causa, muitas vezes ha di-
versos argumentos levantados pelas partes no decorrer do processo
que podem ser classificados como questdo prejudicial, mas a respeito
dos quais pouco ou nenhum debate existe.

Como exemplo, basta imaginar, em uma demanda envolvendo um
contrato, a discussdo de nulidade de clausula, nulidade do contrato,
objeto ilicito, questdes relacionadas aos poderes exercidos por quais-
quer das partes, violacao de clausulas etc. Independentemente da pro-
fundidade da cognicio, tais questdes acabam sendo apreciadas pelo
juiz na sentenca, ainda que de maneira breve.

Mas, pelo CPC, acaso nao haja a propositura de declaratoria incidental
por qualquer das partes, apenas o pedido ¢ que sera coberto pela coisa
julgada. Assim, ambas as partes estdo plenamente cientes a respeito de
qual parte da decisao sera coberta pela coisa julgada.

Contudo, pela proposta de redacéo do NCPC, se quaisquer dessas ques-
tdes forem brevemente mencionadas, seja na inicial seja na contestacio,
e forem apreciadas pela sentenca, poderdo ser cobertas pela coisa jul-
gada, ainda que nao haja maior discussio no bojo do processo.

Assim, se o pedido for o cumprimento de uma determinada clausula e
houver a alegacio de que o contrato foi celebrado por quem ndo tinha po-
deres para tanto, é possivel que a sentenca venha a declarar isso com forca
de coisa julgada — sem que qualquer das partes tenha formulado pedido
nesse sentido. E, talvez, de forma surpreendente para ambas as partes. |[...]
Trata-se, claramente, de uma situacio que causara inseguranca juridi-
ca e demandara, por parte do advogado, um extremo cuidado na hora
de elaborar a inicial ou a contestacéo, para que nao seja levantada uma

46 Op.cit, p. 5. 80.

47 Daampliacio dos limites objetivos da coisa julgada no novo Codigo de Processo Civil, cit. e Da coisa julgada no novo Cédigo
de Processo Civil (PLS 166/2010 e PL 8046/2010), cit., (o segundo texto, quando elaborado, o NCPC no Congresso limitava
a coisa julgada ao dispositivo).
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questdo que possa ser considerada como prejudicial — a qual ou de-
mandara maior dilacéo probatoria (e maior demora na tramitacao do
processo) ou eventualmente ndo seria conveniente para debate naque-
le momento. Ha um claro enfraquecimento do principio dispositivo.

Mas, especialmente, havera um herctleo trabalho por parte de quem
for interpretar uma sentenca: afinal, o que se deve entender por ‘que-
stoes prejudiciais expressamente decididas? E certo que a expressio
admite grande variacdo interpretativa. Caberdo embargos declarato-
rios para que o juiz diga se ‘expressamente decidiu’ alguma questao?

Mas, prossigo, ainda ha outros pontos de problemas.

O juiz podera decidir uma questéo prejudicial apenas na fundamen-
tacdo da sentenca, para fins de coisa julgada? Ou seja, o ‘expressamente
decidida’ presente na legislacio se refere exatamente a qual situacao?

Independentemente do mérito (ser favoravel ou contrario ao alarga-
mento dos limites objetivos da coisa julgada), parece haver consenso entre
os processualistas quanto a necessidade de clareza em relacao exatamente
a qual parte da decisdo sera coberta pela coisa julgada.

Nesse sentido, manifestaciao do subgrupo sentenca e coisa julgada do
CEAPRO (Centro de Estudos Avancados de Processo)*:

A conveniéncia de conferir estabilidade as questdes prejudiciais resol-
vidas pela sentenca ¢ assunto controvertido entre os processualistas,
mas existe consenso em torno de que os limites da vinculacéo ao jul-
gado deverdo, acima de qualquer outra coisa, ser muito claros para
todos os que participam do processo. A ampliacéo da imutabilidade
da sentenca deve ser cuidadosamente estruturada, de maneira a asse-
gurar um grau maior de harmonia e pacificacéo social.

Isso nos leva ao ultimo topico: da forma como (pouco) regulado no
NCPC, o tema suscita uma série de duvidas. Lancaremos as perguntas na
sequéncia (mas as efetivas respostas, s quando o STJ pacificar a jurispru-
deéncia quanto ao NCPC...).

3.3 DUVIDAS EM RELACAO AO NOVO SISTEMA

Como se viu no topico anterior, a escolha de alargar os limites nao nos
parece a melhor. Mas, indubitavelmente, isso nao ¢ o principal problema
envolvendo o tema.

48 Proposta de melhoria da coisa julgada e questio prejudicial no novo CPC, Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-
out-13/proposta-coisa-julgada-questao-prejudicial-cpe>. Acesso em: 2 abr. 2015. Elaborado por André Luis Cais, Fabio
Peixinho Gomes Correa, Guilherme Setoguti J. Pereira, Jodo Francisco Naves da Fonseca, Luiz Dellore, Marco Antonio Perez
de Oliveira e Rennan Faria Krtiger Thamay.
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A maior dificuldade, em nosso entender, estd nas duvidas e dificul-
dades praticas que surgirao na aplicacao do novo diploma, nesse ponto
especifico do art. 503 § 1°.

Para tanto, apresentaremos algumas das primeiras perguntas que sur-
gem da leitura do texto legislativo.

1) S6 o que consta efetivamente do dispositivo ou também o que
consta da fundamentacao sera coberto pela coisa julgada?;

2) Serdo cabiveis embargos de declaracio para que isso seja esclarecido?;

3) A abrangéncia da coisa julgada deve ser decidida pelo proprio juiz
ou isso ficara a cargo de um proximo juiz, quando esse tema surgir?;

4) Em uma demanda na qual se discuta multa contratual, todo e qual-
quer debate relacionado a validade da clausula ou do contrato sera coberto
pela coisa julgada?;

5) E se 0 juiz ndo decidir e o tribunal decidir a questao prejudicial? Ha
coisa julgada? Teoria da causa madura? E o duplo grau?,

6) O juiz precisa, na fase instrutoria, formalizar a fixacdo da contro-
vérsia sobre a questdo prejudicial, de modo a assegurar a efetividade do
contraditorio?;

7) Se a questao principal for decidida a favor de uma parte, mas a
questao prejudicial nao, sera necessario a parte vitoriosa recorrer da sen-
tenca que lhe foi favoravel, para evitar a formacao da coisa julgada? Para
facilitar, cabe ilustrar. Autor pede multa por violacdo a clausula contratual,
réu alega nulidade da clausula; juiz (i) afirma que a clausula é valida e (ii)
nao reconhece ser devida a multa a luz do caso concreto.

De forma breve, as respostas, em nosso entender, seriam as seguintes
— reiterando-se que 0 assunto é polemico, ja suscita debates entre os pro-
cessualistas e depende do STJ para efetivamente ser decidido:

1) Somente se constar expressamente do dispositivo é que a decisao
da prejudicial sera coberta pela coisa julgada®;

2) Se houver duvida em relacio ao que foi decidido com forca de coi-
sa julgada, qualquer das partes podera opor declaratorios requerendo que o
magistrado esclareca se a questao prejudicial foi decidida e se foi coberta pela
coisa julgada, apontando omissao por isso ndo ter constado no dispositivo;,

49 Nesse sentido, Ceapro, enunciado. 1 do Grupo Sentenca e coisa jugada (remissoes a texto anterior): Na hipétese do art. 500, §
1° do Projeto, deve o julgador enunciar expressamente no dispositivo quais questdes prejudiciais serdo acobertadas pela coisa
julgada material, até por conta do disposto no inciso I do art. 501.
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3) Na linha das duas respostas anteriores, compete ao proprio juiz
que proferiu a sentenca delimitar qual parte da decisao estara coberta pela
coisa julgada;

4) A principio, qualquer discussao de clausula podera ter o condao
de ser coberta pela coisa julgada, mas isso devera constar do dispositivo;

5) Se o tribunal decidir a prejudicial, mas néo o juiz, observados os
requisitos do § 1° e constando do dispositivo, a prejudicial sera coberta
pela coisa julgada;

6) No momento do saneador, se ocorrer a fixacdo dos pontos e provas
quanto a questao principal, também devera ocorrer em relacio a prejudi-
cial, sob pena de contraditério incompleto, de modo que incapaz a ocor-
réncia de coisa julgada sobre a prejudicial;

7) Questdo que ja suscita bons debates™. Porém, diante do siléncio
legislativo, a solucdo mais segura para a parte (ainda que possa vir a ser
mais prejudicial), é entender que (i) hd coisa julgada sobre a prejudicial,
ainda que decidida de forma oposta a principal e (ii) ha, portanto, interesse
recursal, de modo que a parte que teve a sentenca favoravel podera ter de
recorrer por forca da prejudicial.

4 CONCLUSAO

Pelo que se expds, é possivel concluir o quanto segue:

1) O NCPC inova em relac@o a coisa julgada.

2) Quanto ao conceito de coisa julgada, ha pouca inovacao — per-
manecendo em aberto o debate quanto a distin¢ao entre imutabilidade e
indiscutibilidade.

3) Em relacéo aos limites objetivos da coisa julgada, o NCPC optou
por seu alargamento, para incluir a questao prejudicial, independentemen-
te de pedido.

4) Mas essa escolha ndo € pacifica na doutrina e nio o foi no Congres-
so Nacional, sendo que no total forma 5 (cinco) redacoes distintas, cada
uma oposta a anterior.

5) Contudo, o NCPC abandona o sistema do CPC/73, e incluiu a coisa
julgada na prejudicial.

50 No ambito do Ceapro, nos debates iniciais ja surgiram trés teses distintas.
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6) Ha defensores e opositores da inovacéo. Os primeiros falam em
bom senso, institutos de direito estrangeiro e economia processual. Os
segundos apontam que o sistema passara a ser muito mais complexo, com
grandes divergéncias no cotidiano forense — especialmente instabilidade e
inseguranca juridicas e dificuldades interpretativas em relacéo ao que seria
coberto pela res judicata.

7) Mais do que um debate quanto a melhor teoria, a principal preocu-
pacdo se refere a uma série de duvidas que surgem na aplicacao da novida-
de. E a efetiva decisdo somente vird com o STJ.
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