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Resumo

A discusséo acerca das modificagbes no regime das questdes prejudiciais no
novo Caodigo de Processo Civil segue na esteira dos debates sobre a coisa
julgada. As questbes prejudiciais que, de uma forma perfunctoria, podem ser
definidas como aquelas que, por razdes logicas, devem ser solucionadas antes
de outra questdo, podem ser imunizadas evitando-se a sua rediscussao em
casos seguintes. O CPC de 1973, em regra, impossibilitava a formacao da
coisa julgada sobre essas questbes incidentes, excepcionando-a apenas
quando, por designio de alguma das partes, se suscitava a acao declaratoria
incidental. Ja o novo CPC, em vigor desde 2016, modifica essa compreensao,
aproximando-se de teses presentes no Cédigo de Processo Civil de 1939, que
também possibilitava a imunizacdo daquilo que esse diploma chamava, em seu
art. 287, de premissa necesséaria da conclusdo. E importante ainda, nesse
contexto, analisar a mudanca de paradigma efetuada pelo legislador brasileiro
a luz da processualistica norte-americana, que ja lida com doutrinas como
o collateral estoppell/issue preclusion, que forneceram carga genética a
doutrina nacional da imunizacdo das questdes prejudiciais do processo pela
coisa julgada. Destarte, apesar das acusacdes de parte da doutrina do
insucesso desse regime, o novo CPC o adotou buscando evidenciar alguns
postulados, como a seguranca juridica e economia processual. A introducdo
desse tipo de modificacdo, com maior foco no pragmatismo, tem razdo fundada
na necessidade de que a legislacdo observe a dinamicidade e o carater

contingencial das relacdes encampadas pelo direito hodiernamente.

Palavras-chave: Processo Civil, Questdes Prejudiciais, Issue Preclusion,

Coisa Julgada.
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Introducgao
Em que pese a ousadia de afirmacdes deste género, afinal de contas

definir o Direito e seus objetivos com exatiddo é tarefa que remonta aos tempos
mais loginquos, podemos afirmar que, ao menos partindo de uma perspectiva
cladssica, um dos papéis do Direito é apaziguar as relagfes sociais. Sob pena
de o caos prevalecer em nossa sociedade, estabelecemos certas balizas, na
forma de normas juridicas, que devem ser cumpridas para que se persiga esse

objetivo.

Embora pareca correto, ja em uma perspectiva pés-moderna, que 0
objetivo do direito ndo siga esse mesmo padrao, afinal passamos a levar mais
em consideracdo o possivel e palpavel em detrimento do ideal e abstrato,
afastando-nos da possibilidade de alcancar uma verdade absoluta — como a
definicAo do que seria o0 objetivo do direito —, a aplicacdo do contetdo do

ordenamento juridico continua sendo o objetivo mediato do Direito.

Apesar do Direito ser um objeto que parece contraditorio por conter, ao
mesmo tempo, as filosofias da obediéncia e da revoltal, €, com a aplicacdo das
normas positivadas, que garantimos — sendo justica — alguma previsibilidade e,
inserido nesse conceito, seguranca as relagdes reguladas pelo Direito. Chaim

Perelman sintetiza bem a importancia da seguranca juridica em sua obra:

Mais do que o moralista ou o politico, o jurista se preocupa, e com
toda a razdo, com a seguranca juridica, em que se supde que cada
qual conhega seus direitos e suas obrigacdes, da qual estdo
eliminados as controvérsias e os conflitos resultantes da ambiguidade
e da indeterminacdo da lei, manifestam-se valores que, na mente de
muitos juristas, se identificam a justica: previsibilidade, a
imparcialidade, a igualdade perante a lei, a auséncia de
arbitrariedade dos administradores publicos e dos juizes. No limite,
um sistema de direito concebido unicamente em fungéo do ideal de
seguranca juridica eliminaria a intervengdo de qualquer julgamento,

substituindo os juizes por computadores na administra¢do da justica.?

L FERRAZ, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagdo. 42 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 31.
2 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 659.



A seguranca juridica foi consagrada em nossa Constituicdo no seu art.
59, inciso XXXXVI, ao garantir protecdo a trés institutos juridicos: “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Nesse
sentido, ndo obstante a coisa julgada conte com divergéncias acerca de sua
exata definicdo, que serdo mais adiante tratadas, parece haver uma
concordancia que sua utilidade, como afirma Dinamarco® consiste em
assegurar estabilidade aos efeitos da sentenca, impedindo que voltem a ser
guestionados depois de definitivamente estabelecidos por sentenca ndo mais

Sujeita a recurso.

Embora n&o se constitua de grande influéncia ao tema ora tratado, vez
que buscamos nesse projeto os reflexos praticos das mudancas relativas a
disciplina da coisa julgada e das questfes prejudiciais do processo, no decorrer
deste trabalho serd realizada ainda uma breve incursdo sobre as teorias

nacionais que buscam trazer uma definicdo sobre o instituto da coisa julgada.

Em que pese os protagonistas dessa discusséo no Brasil concordarem
acerca da tese de Liebman que afirmava que a coisa julgada ndo constitua
elemento da sentenca, mas uma qualidade de determinado conteudo da
sentenca, a harmonia finda neste ponto, cabendo a Barbosa Moreira e Ovidio
Batista da Silva a disputa acerca desta defini¢ao.

Sobretudo, sera de fundamental importancia nos deter sobre os pontos
da coisa julgada que mais exercem influéncia na prética juridica. A garantia
constitucional da coisa julgada comeca a ser repensada a luz do binémio
justica-seguranca®. Em tempos de modernidade liquida, revela-se a fragilidade

mesmo dos institutos juridicos classicos, como a coisa julgada.

Pontes de Miranda ja destacava os perigos da imperatividade absoluta
da coisa julgada: “levou-se muito longe a nocédo de res judicata, chegando-se
ao absurdo de queré-la capaz de criar uma outra realidade, fazer de albo

nigrum e mudar falsum in verum”.>

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S3o Paulo. S3o Paulo, v. 55/56, n.55/56, p. 31-77, 2001.

4 Ibidem.

5 Ibidem.



Na esteira das discussfes sobre a coisa julgada, seguem as das
questbes prejudiciais do processo, tema sobre o qual se concentra este
trabalho. De forma grosseira, podemos definir as questbes prejudiciais como
aguelas que, por razdes logicas, devem ser solucionadas antes de outra
questdo. Essa definicdo, no entanto, padece de graves problemas, na analise
processual, sem duvidas, o mais relevante € a confusdo que se pode provocar
entre 0os conceitos de questdo prejudicial e questdo preliminaré. A confuséo
destes conceitos também sera analisada no curso deste projeto, a fim de tornar

mais apurado o sentido de questao prejudicial do processo.

O novo Cdbdigo de Processo Civil muda significativamente o
relacionamento entre a coisa julgada e as questdes prejudiciais do processo,
vez que, em linhas gerais, ndo dependera mais de solicitacdo das partes a
imunizacdo das questdes prejudiciais do processo, devendo estas ser
acobertadas sob o manto da coisa julgada ex officio, nas hipoteses previstas

em lei.

Uma vez que, ao fim deste trabalho, pretendemos ter analisado
gargalos que serdo comuns na aplicacdo do novo dispositivo que regula as
questbes prejudiciais e a coisa julgada, temos a expectativa de que o0s
resultados alcancados possibilitem ao jurista chegar a decisdes e construir

sentencas coerentes.

& MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes Prejudiciais e Coisa Julgada. 1967. 132 f. Tese (Docéncia
Livre de Direito Judiciario Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 1967.



1. A coisa julgada

De acordo com a doutrina, as primeiras observacfes acerca de uma
estabilizacdo da sentenca tiveram espaco ha 3700 anos, nada obstante foi
apenas no Direito Romano que o instituto ganhou o nome pelo qual as

tradi¢cdes brasileira e norte-americana o reconhece: res iudicata.

A coisa julgada, em sua origem, tinha uma funcdo pragmatica,
adequada a perspectiva adotada pelo Direito Romano sobre o papel da
sentenca, que, antes de se apresentar como a melhor solucdo para
determinado caso, ou mesmo como a resposta correta aquela disputa,
estabelecia um ponto final naquela relacdo, evitando que se protelasse no
curso do tempo.

Adota-se como valiosa a conotacdo sociolégica que reafirma a coisa
julgada como forma de realizacdo da seguranca juridica, uma maneira de
tornar certa e definida a solucdo de um conflito, a obtencdo de um estado em

gue nao se permitiria mais contestacéo daquela deciséo.’

A situacdo de inseguranca, existente face a multiplicidade de decisbes
que podem ser tomadas para solucionar uma controvérsia nao pacificada, era
dissipada pela deciséo do juiz, cortando-se — ndo a toa o verbo em latim de que
derivou o termo decisdo, decidere, expressa a acao de cortar algo de cima a

baixo — 0 processo para que se interrompesse a contestabilidade da contenda.®

Nesse sentido, a seguranca juridica representa o fim da incerteza nas
relacdes, a conquista alcancada por ambos € o fim das angustias e davidas
que traz um processo em juizo, em que pese a existéncia de um perdedor e
outro vencedor entre as partes, de acordo com a procedéncia ou
improcedéncia do pedido realizado pelo autor. E, dessarte, que Luhmann®

enuncia que ha, no decorrer do procedimento judiciario, um enfraquecimento

7 CABRAL, Anténio do Passo. Coisa Julgada e Preclusdo na Tradi¢do Europeia-Continental Classica. 22
ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 56.

8 FERRAZ, Tércio Sampaio. Seguranca Juridica, Coisa Julgada e Justica. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica. Porto Alegre, v. 1, n.3, pp. 263-278, 2005.

9 LUHMANN, Niklas. Legitimag¢3o pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980, p. 5.



na posicado de opositor de cada um dos atores processuais, ocasionando que,

embora presente a decepc¢ao do derrotado, a busca seja por uma deciséo.

Este trabalho obedece a uma légica pragmética que localiza a
importancia da coisa julgada, ndo por ela findar o processo pela identificacao
de uma solucdo, mas por ter a capacidade de solucionar uma controvérsia
pondo-lhe um fim.2® A solugdo a ser alcancada nédo se caracteriza por ser a
resposta a disputa, mas por ter o conddo de impedir a sua continuidade,
estabilizando a relacéo juridica.

bY

A definicdo fornecida por Liebman a coisa julgada merece maior
destaque nessa discussédo, devido ao poder de influéncia que exerceu no
Brasil, sobretudo por, como serd observado a seguir, algumas de suas
conclusdes serem encaradas como premissas entre 0s maiores doutrinadores

nacionais a discutir este tema.

Liebman, em um verdadeiro salto tedrico a partir das licdes de
Chiovenda, tinha sua teoria calcada especialmente pela distingdo entre a
autoridade da coisa julgada e e a eficacia da sentenca. Para o mestre italiano,
seria um equivoco considerar a coisa julgada como efeito da sentenca, vez que
apenas poderiam ser chamados de efeitos da sentenca aqueles elementos
decorrentes da decisdo.! A coisa julgada seria uma qualidade que tornaria
imutavel o comando da sentenca, tanto no seu conteddo como nos seus

efeitos.

A coisa julgada, segundo a tese liebmaniana, em verdade, seria um
predicado que poderia ser atribuido somente quando ndo coubesse mais
aquela acdo quaisquer formas de recursabilidade. A coisa julgada revela-se,
portanto, como um elemento externo da sentenca, ndo sendo efeito desta

altima, ndo formando uma relacao de causalidade.

1.1 A coisa julgada segundo o direito brasileiro.

10 FERRAZ, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 265.
11 CABRAL, Anténio do Passo. Op. cit., p. 77.
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Embora néo se constitua de grande influéncia ao tema ora tratado, vez
que buscamos os reflexos praticos das mudancas relativas a disciplina da coisa
julgada e das questdes prejudiciais do processo, faz-se mister uma breve
incursao sobre as teorias classicas nacionais que buscam trazer uma definicao

sobre o instituto da coisa julgada.

No Brasil, pais em que a tese liebmaniana teve grande aceitacao,
Barbosa Moreira realizou uma espécie de reformulacdo da tese. Baseando-se
na afirmacdo de que os efeitos da sentenca ndo seriam inalteraveis —
contrariando Liebman — o autor afirmou que a imutabilidade poderia apenas

atingir o contetido da decis&o.*?

Ao contrario do que dispunha Liebman, os efeitos da decisdo nao
seriam imutaveis, mas disponiveis e modificAveis. Barbosa Moreira, em sua
obra, desconstréi este postulado do jurista italiano com os ja celébres exemplos
dos cbnjuges desquitados que podem restabelecer a sociedade conjugal, e
pela decisdo que acolhe o pedido, na acdo renovatéria, para produzir o efeito
de estender por certo prazo, e com fixacdo de determinado aluguel, o vinculo
locaticio; mas ndo impede as partes de, no curso desse prazo, de comum
acordo, modificarem o aluguel fixado, alterarem esta ou aquela clausula, e até

porem fim a locagdo.*®

Portanto, Barbosa Moreira afirmava que a imutabilidade e a eficicia da
sentenca ndo eram co-naturais, isto €, a imutabilidade néo seria inerente a
declaracdo judicial, mas se juntaria a esta por mera conveniéncia.'* Nesse
sentido, buscou diferenciar o efeito e o conteddo — ou eficacia — da sentenca,
defendendo que aquela € exterior ao ato juridico, inconfundivel com o seu
contetido, e nem mesmo faria parte deste Ultimo.'> Assim, a coisa julgada, de
acordo com Barbosa Moreira, deve ser observada como uma situacao juridica

do conteudo da decisao.

12 MOREIRA, Barbosa. Temas de Direito Processual (Nona Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 215-217.
13 MOREIRA, Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Direito processual civil - Ensaios e pareceres. Rio
de Janeiro: Borséi, 1971, p. 139.

14 MOREIRA, Barbosa. Eficicia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Revista Brasileira de Direito
Processual. Uberaba: Forense, v. 32, p. 44-45.

15 MOREIRA, Barbosa. Conteldo e efeitos da sentenca: varia¢cdes sobre o tema. Revista Brasileira de
Direito Processual. Uberaba: Forense, v. 46, p. 94.

11



Essa tese contrapfe-se aquela esposada por juristas como Ovidio
Baptista da Silva e Pontes de Miranda, de forte influéncia alem&, que localiza a
coisa julgada como efeito do transito em julgado da decisdo. Esses autores
buscam infirmar a tese de Barbosa Moreira, enunciando que somente a carga
declaratéria das sentencas — vez que ndo ha sentenca ou agao pura, isto €,
cada uma contém mais de uma eficacial® — é acobertada pela coisa julgada.
Portanto, segundo Ovidio Baptista da Silva, as eficacias fazem parte do
conteudo da sentencga, “assim como se diz que este ou aquele medicamento

possui tais ou quais virtudes (ou eficacias) curativas"!’.

Ovidio Baptista da Silva, ao afirmar que se sujeitam naturalmente a
modificacdo as eficacias da sentenca, com excec¢do da declaratoria, questiona
as conclusdes de Liebman de que todos os efeitos da sentenca estariam

sujeitos a qualificacéo pela coisa julgada.*®

Toda essa discusséo influenciou a opinido legislativa e a elaboragéao
dos diplomas legais processuais. Em 1939, em capitulo dedicado a eficacia da
sentenca, o CPC demonstra a sua inclinacao pelas licdes de Savigny, ao seguir
sua perspectiva. Assim proclama o art. 287 do Cédigo de Processo Civil de
1939: “A sentencga que decidir total ou parcialmente a lide tera forca de lei nos
limites das questBes decididas. Paragrafo Unico. Considerar-se-8o decididas
fodas as questbées que constituam premissa necessaria da concluséo”.
Portanto, essa € uma opcao que defende que os motivos subjetivos da
sentenca também sejam objeto de imutabilizacédo pela coisa julgada, indo além

do objeto principal da acéo.

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil de 1973, nada obstante tenha
restringido a imutabilizacdo pela coisa julgada ao dispositivo da sentenca,
autorizou a ampliagdo dos seus limites, por meio da assungcdo de acéo
declaratéria incidental, permitindo que sob o manto da coisa julgada também
fossem albergadas as questdes prejudiciais do processo, através de acao
especifica. Nesse sentido, buscou otimizar a relacdo entre economia

processual e seguranca juridica.

16 MIRANDA, Pontes. Tratado das a¢des. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1974, t. 1, §26, p. 124
17 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Sentenga e coisa julgada. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 214.
18 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Op. cit., pp. 104-106.

12



Em 2015, com a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil,
voltaremos os olhos ao passado, adotando um modelo — de forte inspiracao
estrangeira — mais semelhante aquele do CPC de 1939 do que aquele de 1973,
pois voltamos a imutabilizar questfes prejudiciais do processo relevantes para

o0 julgamento do mérito da causa.

Em que pese a vasta gama de problemas hermenéuticos acerca do
que sera considerado uma questdo prejudicial relevante ao ponto de ser
imutabilizada, este trabalho concentra-se especialmente na influéncia
estrangeira e pretérita que provocaram a mudanca paradigmatica em nosso

diploma processual.

1.2 A res judicata norte-americana.

Deve ser destacado, primordialmente a qualquer discussao a respeito
da coisa julgada no direito americano, que nao ha, naquele ordenamento
juridico, o equivalente ao que chamamos de coisa julgada material ou mesmo
autoridade da coisa julgada'®, vez que estes institutos ndo tem lugar na

doutrina do common law.

A ideia de coisa julgada do direito norte-americano assemelha-se mais
a nossa nocao de precluséo, pois a sua importancia reside, principalmente, na
vedacao da criagdo de um novo processo: “when a person goes to court they
should only have one bite at the apple and they cannot re-litigate the same

issue over and over again.”?°

Ademais, as regras acerca desse modelo mais distinto de coisa
julgada, devido as préprias caracteristicas do common law, ndo se encontram
consolidados em nenhuma espécie de Codigo, mas pela jurisprudéncia e
doutrina, exposta no Restatement (Second) of Judgements, um compilado que

expOe solucdes para diversos problemas processuais no sistema americano.

19 VOLPINO, D. l'oggetto del giudicato nell’esperienza americana. Padova: CEDAM, 2007, p. 47.

20 “Quando um individuo ingressa no Judicidrio ele deveria ter apenas uma mordida da macé e néo
poder litigar novamente acerca daquela mesma questdo indefinidamente...”. HUSTON & MCCACFREY,
LLP. ATTORNEYS AT LAW. Inquire of the Esquire. Vol. 1, 2011.
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Ainda deve ser destacado que cada estado norte-americano possuli
uma legislacdo processual propria, inclusive o estado da Louisiana tem muitas
caracteristicas do civil law?1, o que impede a existéncia de um conceito univoco

acerca da coisa julgada naquele pais.

Conforme estabelecido, a jurisprudéncia norte-americana reside a
importancia da coisa julgada no seu poder de evitar a rediscussao, em juizo, de
um mesmo litigio, no¢do também presente nos paises do civil law, entretanto,
conforme assevera Alvim??, a coisa julgada pode ser desmembrada em duas

espécies distintas: a res judicata e o collateral estoppel.

A jurisprudéncia define a res judicata da seguinte forma: “Res judicata
describes the preclusive effect of a final judgment on the merits.”?3 (Mycogen
Corp. v. Monsanto Co., 28 Cal. 4th 888, 896 (2002). Portanto, esse instituto,
que tem sua funcdo de impedir a rediscuss@o de um julgamento j& realizado, é,
nesse sentido, semelhante a coisa julgada romano-germanica, vez que
também observa o pedido ou causa de pedir dos processos avaliados e a

identidade das partes.

A doutrina norte-americana costuma justificar as regras relacionadas a
res judicata, baseando-se em duas teorias, no interesse publico em terminar
um litigio que ja contou com uma decisao judicial e em uma espécie de direito

individual de protecéo contra litigios repetitivos.?*

A primeira teoria fundamenta-se em um brocardo latino, Interest
Reipublicae Ut Sit Finis Litium Definition?>. Embora essa maxima seja
observada pelos autores americanos apenas a partir de uma perspectiva
materialista, como se a principal razao pelo interesse no fim do litigio fossem os

gastos realizados para possibilitar o acesso ao Judiciario e a elaboracao de um

2L ALVIM, A. F. Coisa julgada nos Estados Unidos. Revista de Processo. S3o Paulo: RT, n. 132, p. 75-81,
fev. 2006.

22 ALVIM, A. F. Ob. cit., p. 76.

B “A Res Judicata significa o efeito preclusivo de um julgamento final decidido com base no mérito”

24 SINAI, Yuval. Reconsidering Res Judicata: a comparative perspective. Duke Journal of Comparative &
International Law. Durham: Duke University School of Law, v. 21, p. 361.

% “Interesse publico p&e fim ao litigio”
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codigo proprio e uma legislacdo especifica®®, ela também se apoia em um

objetivo mais amplo, o de pacificagcdo social.

Ja a segunda teoria, acerca do direito individual de protec@o contra o
litigio repetitivo, busca impedir que um individuo importune outro individuo, sem
qualquer limitacdo temporal, por uma mesma acao reapresentada diversas

vezes, até que esse individuo importunado desistisse do que seria seu direito.

Em suma, a res judicata é o efeito preclusivo que uma decisdo em juizo
possui face a processos futuros, inclusive impedindo o julgamento de novos
processos que contenham o mesmo pedido — claim — ou a mesma causa de
pedir — cause of action. Embora encontre semelhancas com outro instituto mais
conhecido no Brasil, o double jeopardy?’, clausula da quinta emenda da
constituicdo americana, este tem sua aplicacdo restrita aos processos de
natureza penal, definindo que ninguém podera ser ameacado duas vezes pelo

mesmo crime.

Por seu turno, o collateral estoppel é definido pela jurisprudéncia da
seguinte forma: “Collateral estoppel precludes relitigation of issues argued and
decided in prior proceedings. (Lucido v. Superior Court (1990))28. Logo, o
collateral estoppel possui um objeto mais especifico, vez que trata acerca de

questdes e fatos que serviram de fundamento em um processo anterior.?®

Além disso, a jurisprudéncia americana apresenta condicbes mais

restritas para a aplicacéo do collateral estoppel:

(...)First, the issue sought to be precluded from relitigation must be
identical to that decided in a former proceeding. Second, this issue
must have been actually litigated in the former proceeding. Third, it
must have been necessarily decided in the former proceeding. Fourth,
the decision in the former proceeding must be final and on the merits.
Finally, the party against whom preclusion is sought must be the same
as, or in privity with, the party to the former proceeding.

26 SINAI, Yuval. Op. cit., pp. 361-362.

27 CARMO, Luis Mota. O Ne Bis In Idem como Fundamento de Recusa do Cumprimento do Mandado de
Detengdo Europeu. 2009. 124 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1967.

28 “Collateral estoppel impede a rediscussdo de questdes ja discutidas e decididas em procedimentos
anteriores”

29 ALVIM, A. F. Ob. cit., p. 76.

15



(Pacific Lumber Co. v. State Water Resources Control Bd. (2006) 37
Cal. 4th 921.)3¢

Como ja realgcado, ndo ha univocidade nos conceitos utilizados pela
jurisprudéncia norte-americana, por conta das diferencas entre o0s
procedimentos judiciais utilizados em cada estado do pais, ndo € incomum
observarmos uma miscelanea de definicbes e conceituacdes. Isso se deve
ainda ao forte carater pragmatico dos paises de tradicdo common law, que
alicercam seu sistema judicial sobre trés pilares3: contextualismo,

consequencialismo e anti-fundacionalismo.

7z

O contextualismo é uma caracteristica relacionada a valoracdo de
proposicdes de acordo com sua conformidade com as necessidades e anseios
sociais, isto é, a premissa ndo pode ser avaliada adequadamente se
desconsiderado o contexto em que esta inserida. Por sua vez, o
consequencialismo exige um esfor¢o cognitivo do agente, a fim de que preveja
os efeitos que serdo provocados pro determinada proposi¢do, antecipando

suas consequéncias.

Por fim, o anti-fundacionalismo importa na rejeicdo de entidades
metafisicas, tais como conceitos ou quaisquer outras criacdes dotadas de alto
nivel de abstracdo, e é através desse aspecto, principalmente, que se explica a
multiplicidade de definicdes de institutos como o do collateral estoppel e issue
preclusion, de forte influéncia em nosso novo diploma legal e que serdo

analisados mais adiante.

A guisa do ja explorado, podemos observar que, ndo obstante n&o
exista uma discusséo tedrica tdo aprofundada acerca da coisa julgada nos
Estados Unidos, dado que o instituto é observado por uma perspectiva mais

30 “Em primeiro lugar, a quest3o que se pretende impedir a rediscussdo deve ser idéntica a que foi
decidida em um processo anterior. Em segundo lugar, esta questao deve ter sido efetivamente discutida
no processo anterior. Em terceiro lugar, deve, necessariamente, ter sido decidida no processo anterior.
Em quarto lugar, a decisdo do processo anterior deve ter sido definitiva e relativa ao mérito. Por fim, a
parte contra quem a issue preclusion é direcionada deve ser a mesma — ou relacionada com a — parte do
processo anterior.”

31 POGREBINSCHI, T.; EISENBERG, J. Pragmatismo, Direito e Politica. Novos Estudos. CEBRAP, S3o Paulo,
v. 62, p. 107-122, 2002.
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pragmatica, a res judicata guarda semelhanca com o que é aplicado nos

tribunais brasileiros.

Realizada esta andlise de ordem mais superficial acerca dos conceitos
trabalhados, passaremos a uma andlise mais especifica e detida acerca dos
institutos como a issue preclusion e a claim of action que influenciaram a

mudanca de postura do novo diploma processual nacional.
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2. As inspiracoes para a elaborac¢ao do novo Codigo de Processo
Civil nacional.

Para se realizar um estudo adequado das inovagdes introduzidas pelo
CPC de 2015 no que concerne a incidéncia dos efeitos da coisa julgada sobre
as questbes prejudiciais do processo, € mister um estudo mais apurado de
alguns institutos da processualistica norte-americana. Conforme anteriormente
apontado, seguranca juridica e coisa julgada sdo temas intimamente
relacionados e, através da analise desses institutos do direito norte-americano,

podemos aferir como a tradi¢ao juridica daquele pais tutela esses postulados.

Apenas a titulo de exemplo, podemos citar o stare decisis, doutrina que
prega o respeito da Corte as suas proprias decisdes prévias — conceito
intimamente ligado ao da seguranca juridica, portanto — e é considerado a
pedra angular do sistema do common law. A equacdo entre precedentes
vinculativos — que deve ser aplicado ao caso subsequente — e persuasivos —
guando devem ser considerados diversas variaveis de fatores adicionais para
decidir a sua aplicacdo — é indispensavel a um sistema juridico como o dos
Estados Unidos, que privilegia o direito enunciado mediante as decisbes

judiciais em detrimento do codificado.?

Nada obstante facamos agora apenas uma andlise perfunctéria dos
seus institutos mais relevantes, a fim de executar os objetivos deste trabalho,
essa atividade mostra-se necessaria, sob pena de ndo compreendermos
adequadamente a finalidade que quis alcancar o legislador brasileiro ao
promover algumas inovac¢des no novel diploma processual e sobretudo devido
a historica experiéncia norte-americana com os efeitos da coisa julgada sobre

qguestdes prejudiciais do processo.

2.1 Claim preclusion

32 DOMENIC RE, Edward. Stare Decisis. Traduc3o por Ellen Gracie Northfleet. Revista de Informacgdo
Legislativa. Brasiilia, v. 31, n.2 122, pp. 281-287, mai./jul, 1994.
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A claim preclusion, instituto de origem no direito romano que se refere
aos limites materiais da coisa julgada, relaciona-se, especialmente, aos efeitos
de um julgamento anterior em uma segunda acao, isto €, quando a segunda
acao corresponde no todo ou em parte a pretensao veiculada naquela primeira
acéo*3. Quando algo do género acontece, o juiz norte-americano declara nula
toda a causa de pedir ou a pretensao da agéao, incluindo os elementos que n&o

apareciam na agao anterior.

Além disso, a claim preclusion também € conhecida como a regra que
impede a estratégia que a doutrina norte-americana chama de split a cause of
action34, que consiste em dividir uma Unica causa de pedir, pretensdo ou
demanda em duas ou mais partes, e processar apenas de acordo com esta
parte, reservando as outras para acgdes distintas, em separado. Segundo a

regra, o autor que tenta fazer isso esta vinculado ao primeiro julgamento.

Em que pese seja possivel, segundo o Restatement (Second) of
Judgments, existirem motivos razoaveis para que uma causa seja dividida em
varias, como enuncia o julgado abaixo, em regra, 0 autor deve buscar em uma

s6 acao os seus pedidos e sua pretensao, sem dividi-la:

(...) after judgment against the plaintiff he is precluded from seeking
remedies derived from the same grouping of facts that were not
brought out in his original action. (...)

The basis of the rule is that under modern rules of civil procedure a
plaintiff may pursue in one action all possible remedies whether or not
consistent, whether alternative or cumulative, legal or equitable.3®

Essa regra € obviamente baseada na politica de evitar o incémodo dos

réus, que volta e meia teriam que novamente se defender em um processo

33 SINAI, Yuval. Op. cit., p. 359.

34 SINAI, Yuval. Op. cit., pp. 373-375.

354(...) apbs o julgamento contra o autor ele estd impedido de utilizar alega¢Bes derivadas dos mesmos
fatos que ndo foram utilizadas na ag¢do original. (...) O fundamento desta regra é que, segundo as regras
modernas do processo civil, um autor deve se valer, em uma sé acdo, de todas as alegacdes sejam elas
coerentes ou ndo, alternativas ou cumulativas, legais ou equitativas.”
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semelhante a um ja enfrentado, e em impedir que o Judiciario se torne ainda

mais assoberbado.36

Uma das consequéncia da claim preclusion é vedar que, em um novo
processo, o0 autor litigue por um claim que poderia ter sido judicializado em
outro processo ja finalizado®’, também uma consequéncia visualizada no ébice
ao split a cause of action. Essa regra acaba por conferir uma maior eficiéncia
ao processo judicial, por oportunizar que todos os pedidos e pretensdes sejam

julgados juntos, em um Unico processo.

Isso significa que, sem a regra da claim preclusion, o autor de um
processo estaria possibilitado a reapresenta-lo em juizo novamente, baseando-
a em outro claim ndo mencionado em sede daquela primeira acdo. Como nao
existiria uma obrigacao de veicular todos os claims possiveis na primeira acao,
seria possivel dividi-la, para apresenta-los em novas acfes. Além disso, ainda
existiia o risco de que o autor, propondo a acdo diversas vezes,
fundamentadas em claims diferentes, forcasse o réu a desistir do seu direito,

colocando em risco a efetividade jurisdicional.

Na jurisprudéncia americana, vemos a claim preclusion se manifestar
geralmente de duas formas, segundo o sistema merge/bar. A primeira, quando
0 autor vence a agao e a mesma claim surge em um novo processo. Nessas
situacdes diz-se que a claim do autor na primeira acdo sera fundida (merged)
em um julgamento final. A segunda forma ocorre quando o réu vence 0
primeiro processo e, por conta disso, o autor desta primeira acédo esta impedido

(barred) de apresentar uma nova acao.

E mister destacar, ainda, que o termo claim ndo possui semelhante em
Nnosso processo civil, portanto ndo conseguimos traduzi-lo com exatidao; a
explicacdo mais acurada acerca do termo afirma que ele determina que tudo
aquilo que poderia ter sido objeto de pedido em um determinado processo

anteriormente julgado, e ndo o foi, ndo podera voltar a ser levado a juizo

36 E, CLARK, Charles. Joinder and Splitting of Causes of Action. Michigan Law Review. Yale Law School
Legal Scholarship Repository. Saint Paul, 393, pp. 393-435, 1927.
37 Ibidem, p. 417.
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jamais®®. Embora pareca semelhante, em alguma medida, ao que prevé o art.
508 do novo Cadigo de Processo Civil, ao considerar deduzidas e repelidas,
apos o transito em julgado, todas as alegacdes e as defesas que a parte
poderia opor, o Brasil parece seguir caminho distinto, conforme se depreende

do art. 1.072, esse aspecto sera tratado mais detidamente no capitulo 4.

N&do obstante parte da doutrina americana mais moderna tenha
apresentado criticas a esse esse modelo de claim preclusion mais rigido,
questionando a sua eficiéncia®®, alegando que esse instituto tornaria as partes
mais suscetiveis a incluir possiveis claims que ndo gostariam de renunciar,
mas a partir da qual ndo iriam, normalmente, fundamentar as suas acoes,
provocando uma maior morosidade do Judiciario, essa doutrina ainda é

minoritaria.

A tese seria a de que essas regras processuais exerceriam um efeito
de incentivar a producéo de litigios de maior complexidade, com mais claims, ja
que estes ndo poderiam ser deduzidos em outra oportunidade, é uma analise
realizada a partir de um ponto de vista dos efeitos da norma ainda em seu
instante pré-judicial, isto €, quando o autor ainda néo, efetivamente, entrou em

juizo.

2.2 Issue preclusion

De inicio, a fim de esclarecer qualquer duvida que podera se prorrogar,
os termos collateral estoppel e issue preclusion sdo sinbnimos. Prefere-se pela
utilizacdo do termo issue preclusion em detrimento de outros, porque esta é a
nomenclatura utilizada pela doutrina e jurisprudéncia americanas mais

modernas*.

Por meio da issue preclusion, tornam-se imutaveis e indiscutiveis
questdes incidentais ja decididas em torno de algum processo apds 0 seu

7

transito em julgado. Esse € o instituto que mais se assemelha ao novo

38 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p. 230.

39 SINAI, Yuval. Op. cit., p. 376.

40 NESIN, Seth. The Benefits of Applying Issue Preclusion to Interlocutory Judgments in Cases that Settle.
New York University Law Review. Nova York, v. 76, pp. 874-905, 2001.
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regramento que fornece o novo CPC acerca deste tema e tem, em sua génese,

forte ligacdo com o common law*1.

Da mesma forma que a claim preclusion, a issue preclusion associa-se
aos objetivos de economia processual e seguranca juridica, evitando que o
sistema judicial pareca arbitrario, dando decisfes diferentes a questdes
idénticas*?>. No entanto, o éxito no cumprimento desses objetivos é

questionavel.

Nada obstante as singelas discrepancias na aplicacdo desse instituto
de acordo com o tribunal de cada estado americano, a maioria das Cortes faz
quatro perguntas quando uma das partes suscita a existéncia da issue
preclusion em um processo. Esses pressupostos séo fruto de uma construcao
jurisprudencial e doutrinaria e devem ser comprovados por quem alega a issue

preclusion a seu favor, como no exemplo abaixo, da Corte de Washington:

(1) A questdo decidida no processo anterior € idéntica a questdo que
se apresenta neste novo processo? (2) Houve um julgamento final
sobre 0 mérito no processo anterior? (3) A parte contra a qual a
peticdo de issue preclusion foi apresentada foi parte também no
processo anterior? (4) A aplicacdo desse instituto contra essa parte

n&o sera injusta?*®

Ademais, o Restatement (Second) of Judgments, em seu § 27,
estabelece condicdes semelhantes para a aplicacdo desta doutrina, (1) A
identidade das questBes discutidas (2) A existéncia de controvérsia e decisao
anteriores a respeito da questdo sobre a qual se pretende aplicar a issue
preclusion (3) A sua essencialidade para o julgamento anterior, como podemos

aferir do enxerto abaixo:

When an issue of fact or law is actually litigated and determined by a
valid and final judgment, and the determination is essential to the

41 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Limites Objetivos da Coisa Julgada no
Projeto de Cédigo de Processo Civil, Reflexdes Inspiradas na Experiéncia Norte-Americana. Revista de
Processo, v. 194, p. 101-138, 2011.

42 NESIN, Seth. Op. cit., pp. 874-876.

43 MCGINNIS, Kathleen. Revisiting Claim and Issue Preclusion in Washington. Washington Law Review.
Washington: v. 90, pp. 74-145, 2015.
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judgment, the determination is conclusive in a subsequent action
between the parties, whether on the same or a different claim.**

Autores como Gidi*®, em que pese reconhecerem a validade
irretorquivel desta doutrina, afirmam a impossibilidade de uma aplicacdo a
contento do instituto, inviabilizada pela necessidade de se comprovar o
preenchimento de cada um dos requisitos exigidos. A avaliacdo do
cumprimento desses pressupostos acabaria por minar qualquer tentativa de,

por meio da issue preclusion, emprestar celeridade ao processo.

Acerca desse topico sobre a celeridade processual merece ser aberto
um breve parénteses, afinal, como destaca Barbosa Moreira*, apesar dessa
discusséo parecer ter se tornado o problema por exceléncia da justica, ndo se
deve sobrepor a necessidade de acelerar a prestacdo jurisdicional a de
aprimorar-lhe a qualidade. A morosidade processual tem suas razdes muito
mais fincadas na cultura litigiosa da sociedade brasileira e no manejo de
manobras dilatérias do que na lentiddo da prestacéo jurisdicional. Portanto,
devemos observar com cautela mudancas legislativas que prometem

celeridade.

A identidade entre as questbes € um dos problemas centrais para o
reconhecimento da issue preclusion. Apesar de ser uma tarefa simples
imaginar situacdes ideais em que as questdes sao iguais ou diferentes, na
pratica judiciaria a situacdo parece ser bem mais complicada, vez que, ndo
raro, as situacdes se encontram em uma zona grisea, o que dificulta a

avaliagcdo de sua identidade.

Para proceder a essa tarefa, o magistrado americano adota uma
postura pragmatica, analisando se as duas questbes podem ser comprovadas

com as mesmas provas, o grau de semelhanca entre a claim do primeiro e do

44 “Quando uma quest3o de fato ou de direito é efetivamente discutida e decidida através de um

julgamento valido e definitivo e, essa decisdo, é essencial para o julgamento, ela serd conclusiva para as
partes, seja em uma acdo baseada em uma mesma ou diferente claim.”

45 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., p. 112.

46 MOREIRA, Barbosa. Op. cit., p. 365.
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segundo processos, e, até mesmo, a relacdo de tempo e espaco entre os

eventos envolvidos nas duas questdes.*’

A parte que se opOe a aplicacdo da issue preclusion podera alegar que
as questbes, embora superficialmente idénticas, sao diferentes porque, na
primeira acao, o objeto litigioso focava em nuances distintas, a fim de provar as

diferencas entre as motivacdes das acdes.

A averiguagdo da identidade entre as issues, portanto, pode demandar
uma certa dilacdo probatéria que pde em risco a celeridade prometida ao
processo. Apesar de toda essa discussdo acerca da identidade dessas
questbes ter sua duragcdo mitigada no processo norte-americano, que
essencialmente é voltado a oralidade, quando operado em um direito
processual de tradicdo escrita, como o brasileiro, pode pdr em risco a razoavel

duracédo do processo.

E paradigmatico certo caso que versou acerca dos riscos do amianto
para a saude*®, em que se permitiu aplicar a coisa julgada sobre uma issue a
partir de um processo que tratava acerca de uma doenca completamente
diferente. E, nesse ponto, inclusive, que reside grande parte das criticas a
doutrina da issue preclusion, pois se alega que tal escolha ndo teria sido
objetiva, mas completamente discricionaria e enviesada. Um pds-modernista
diria que o juiz estaria fazendo o seu trabalho da melhor forma que podia, visto

a sua incapacidade de transcender as préprias perspectivas ideolégicas.*®

Ainda se aponta que as questdes avaliadas devem ter sido essenciais
para a resolucdo do primeiro litigio, vez que essas questdes presumivelmente,
por sua natureza, teriam mais atencdo das partes e do juiz antes de serem
decididas no primeiro processo.*° Entretanto, tampouco este critério parece ser

vencido com facilidade pelos tribunais americanos.

As cortes americanas realizaram uma tentativa de diferenciacao entre

ultimate facts e evidentiary facts, aplicando a issue preclusion naqueles

47 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., pp. 109-113.

48 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., p. 114.

4 DOOLEY, Laura Gaston. The Cult of Finality: Rethinking Collateral Estoppel in the Postmodern Age.
Valparaiso Institute of Law Review. Valparaiso, v. 31, n. 1, pp. 43-64, 1996.

%0 MCGINNIS, Kathleen. Op. cit., p. 89.
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primeiros, vez que esses estariam diretamente relacionados a causa da acgéo e
ao claim, enquanto, por outro lado, ndo aplicaria a doutrina aos evidentiary
facts, que foram contestados e provados, porém seriam meramente
suplementares ao claim. Entretanto, tal distingdo falhou, porque era dificil
distinguir um género de facts dos outros, e também porque, por vezes, 0s
evidentiary facts haviam sido efetivamente discutidos entre as partes e

recebido atencéo do juizo.

Discutir acerca da essencialidade de uma questao para a sentenca de
determinado processo € ter a capacidade de avaliar se sem um determinado
fato ou acontecimento, que tem certa repercussdo dentro do processo, ele

ainda assim teria a mesma sentenca.

Se a resposta para tal questionamento for ndo, estaria comprovada a
essencialidade daquela issue para o deslinde do caso e verificado um dos
requisitos para a protecdo da questdo sob o manto da coisa julgada; no
entanto, se avaliado que, retirada aquela questdo, 0 processo seguiria seu
curso normalmente, desembocando na mesma sentenca, estaria averiguada a
nao essencialidade da issue e a coisa julgada ndo estaria autorizada a espraiar
seus efeitos sob esse objeto®!. Debater a essencialidade da sentenca, a fim de
verificar, em seu bojo, a importancia dessa ou daquela issue, é um desafio

filosofico dos mais intricados que se apresentara ao juiz.

Em que pese ndo haver uma exigéncia semelhante no nosso Cadigo
de 1973 acerca da declaracdo de vontade das partes para a aplicacao da coisa
julgada em questbes prejudiciais, o direito americano, em certa medida,
também respeita a vontade das partes, ao passo que, segundo compreende a
doutrina majoritaria, s6 devem se tornar definitivas as questfes efetivamente

controvertidas e debatidas.>2

Muito embora esse requisito ndo seja de aceitacdo pacifica, afinal ha

autores que afirmam que para a aplicacdo da doutrina bastaria que as partes

51 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., pp. 112-113.
52 Ibidem, pp. 113-115.
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tivessem tido a oportunidade de debater acerca da issue®3, a avaliacdo da
efetiva controvérsia de uma issue € uma condicao respeitada pela maioria dos
tribunais norte-americanos. Esse, inclusive, poderia ser um requisito mais
facilmente recepcionado pelo direito nacional, devido a tradicdo escrita do
nosso processo civil. Bastaria ao magistrado brasileiro consultar os autos
processuais para verificar se houve um efetivo debate entre as partes acerca

daquele ponto nevrélgico.

O direito norte-americano, que privilegia a oralidade, tem dificuldade de
albergar esse requisito, ja que, algumas vezes, torna imprescindivel uma maior
dilacdo probatéria, necessitando de producdo de prova testemunhal®®. E é no
requisito da efetiva controvérsia que se baseiam os tribunais americanos para
vedar a aplicacéo do instituto da issue preclusion em casos de revelia, acordo
ou confissdo, vez que, nessas hipoteses, ndo ha um efetivo debate sobre

essas questoes.

Outro desafio que se apresenta a processualistica americana, no que
concerne ao debate a respeito da issue preclusion, é a verificacdo da efetiva
manifestacédo judicial a respeito dessas questbes, vez que, no direito norte-
americano, nao ha qualquer exigéncia como a do direito brasileiro, de que as
decisGes judiciais sejam devidamente motivadas e fundamentadas. Tal
requisito torna-se ainda mais dificil de ser cumprido porque grande parte das
decisOes judiciais americanas acontecem por meio de vereditos do tribunal do

jari, gue ndo tem o dever de fundamentar suas decisdes.>®

Além disso, como forma de preservar a justica na aplicacdo desse
instituto, o Restatement (second) of judgments e a jurisprudéncia lhe atribuem
uma gama de excecdes, como a de que 6rgaos publicos nédo ficam impedidos
pela issue preclusion em questbes de direito, ou que a preclusion ndo se aplica

quando a issue foi decidida em outro processo de rito mais célere, ou ainda

53 VESTAL, Allan D. Restatement (Second) of Judgments: A Modest Dissent. Cornell Law Review. Ithaca,
V. 66, pp. 464-509, 1981.

54 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., p. 115.

55 Ibidem, p. 116.
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que a doutrina pode ser afastada quando puder causar prejuizo ao interesse

publico.%®

Nessa toada, sob a defesa de uma aplicacdo justa desta doutrina, um
dos seus aspectos mais estudados pelos juristas americanos atualmente € a
sua regra de mutuality. Em regra, a issue preclusion exige a mutuality, isto é,
tanto a parte que alega o instituto como também aquela contra a qual o instituto
é alegado, deveriam ser partes na agdo anterior.” No entanto, ao logo do
tempo, os tribunais desenvolveram excegbes a esta exigéncia de
reciprocidade, quando a relacdo entre o litigante anterior e a parte que alega a

iIssue preclusion tornaria injusta a recusa da preclusion pelo magistrado.

A criacdo desta excecdo, chamada de nonmutuality issue preclusion, é
de autoria da proria Suprema Corte Americana no julgamento Blonder-Tongue
Laboratories v. University of lllinois Foundation que tratava a respeito da
dendncia de quebra de uma patente alegada pela Fundacdo. A Universidade
de lllinois processou um cliente da Blonder-Tongue alegando violagédo de
patente, entretanto, em um processo anterior, a reivindicacdo de patente que o
cliente da Blonder-Tongue teria infringido ja havia sido considerada invalida.
Por esta razdo, a Suprema Corte suscitou a excecao a regra da mutuality, dado
que a Fundacdo teve a plena oportunidade de litigar acerca da validade da

patente no processo anterior.>®

A doutrina da issue preclusion americana € envolta em excecdes e
especificidades, aplicadas, por vezes, de forma individualizada pelos tribunais
de cada estado, face ao modelo do judiciario estadunidense. Em que pese a
alegacdo de que emprestam celeridade aos processos judiciais, as issues
preclusions enfrentam inumeras dificuldades concretas, como apontado no
decorrer deste capitulo, que vao desde o0s questionamentos de ordem
filosofica, como a identificacdo da essencialidade de uma issue para a

resolucdo de um processo, ou aqueles de ordem mais pragmatica, como a

56 |bidem, pp. 117-118.

57 NONKES, Steven P. Reducing The Unfair Effects of Nonmutual Issue Preclusion Through Damages
Limits. Cornell Law Review. Ithaca, v. 94, pp. 1459-1490, 2009.

58 Ibidem, p. 1466.
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demorada dilagdo probatdria em volta dos incidentes que suscitam essa

doutrina.
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3. As questdes prejudiciais sob as perspectivas dos Codigos de
1939 ede 1973

De acordo com interpretacéo literal do seu texto, o Caodigo de Processo
Civil de 1939 permitia que os efeitos da coisa julgada se estendessem sobre as

guestdes prejudiciais suscitadas no processo.

Art. 287. A sentenca que decidir total ou parcialmente a lide tera forca
de lei nos limites das questdes decididas.

Paragrafo unico. Considerar-se-ao decididas todas as questdes que
constituam premissa necessaria da conclusao.

Apesar da discussao em torno de termos como “forga de lei” utilizado
pelo legislador no dispositivo acima — e novamente no Coédigo de Processo
Civil de 1973 —, a que Pontes de Miranda® dedica algumas péaginas de sua
obra, ndo sera sobre esse aspecto que iremos nos debrucar, mas acerca das
questBes prejudiciais ou, nas palavras esposadas pelo CPC de 1939, as

guestdes que constituam premissa necessaria da conclusao.

De inicio, deve-se assimilar que o trecho acima ndo garante aos
pressupostos de uma sentenca que prevaleca sobre a sua parte dispositiva,
vez que ndo podem ir além dela, portanto, ndo ha que falar em producédo de
coisa julgada nas questdes prejudiciais quando essa nao se opera sobre o

conteudo do dispositivo.

Pontes de Miranda ainda sistematiza cinco classes de autores distintos,
que discutiam o valor das premissas em face do dispositivo: 1) os que lhes
negavam qualquer valor de coisa julgada material, sem que os levasse em
conta, ainda que parte integrante do decisum; 2) os que sé reconheciam valor
aos motivos ou considerandos quando servissem para explicar decisdo
equivoca (e.g., Cocceius, Pufendorf); 3) parte do decisum mesmo, quando
espacialmente juntos, lamentando que os juizes ndo separassem motivos e

dispositivos (Claproth); 4) os que alegavam existir relagdo intima entre motivo e

59 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, pp. 351-352.
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dispositivo, sendo os fundamentos alma da sentenca (J.H. Bohmer); 5) os

motivos teriam, por si s6, forca de coisa julgada (Savigny).®°

Em que pese o CPC de 1939 compreender a distingcdo entre dispositivo
e seus fundamentos, tendo estes ultimos um papel de esclarecimento daquela
primeira, eleva os motivos necessarios da decisdo a categoria de elemento
imunizavel pela coisa julgada. Esse entendimento foi derivado do Projeto
italiano de Mortara, de 1926, diferenciando-se do Cdédigo de Processo Civil
portugués, que deu valor de coisa julgada ndo apenas as premissas e motivos

necessarios a conclusdo, mas também ao implicito consequencial.®!

O CPC brasileiro de 1939 adotou solucao mais timida e cautelosa do
que a opcdo feita pelos legisladores portugueses. A titulo de exemplo,
enquanto uma acao de heranca compreende, logicamente, a filiacdo — o que
seria protegido pela coisa julgada do direito brasileiro a época —, o0 ousado CPC
portugués também aplicava a coisa julgada a situacéo inversa®?, isto é, como a
heranca legitima € consequéncia necessaria da sentenca em uma acdo de
filiacdo, ela também seria albergada pela coisa julgada. Nesse aspecto, em que
pese o lapso temporal, aproxima-se o CPC de 1939 do novo CPC, aprovado
em 2015, mais, inclusive que do Codigo Buzaid.

No entanto, o Cddigo de Processo Civil de 1939 provocava certa
confusdo entre os conceitos de questdo prejudicial e questédo preliminar, tendo
0s seus arts. 877 e 878, por exemplo, utilizado indistintamente ambos os
termos. Por este motivo, é razoavel iniciarmos breve topico acerca da distincao

destes conceitos que podem criar alguma confusao.

3.1 Questoes prejudiciais e questdes preliminares

Barbosa Moreira aponta, em sua obra sobre o tema, que diversas
formas de distincdo entre as questdes prejudiciais e as questbes preliminares

ja foram propostas, como a que centraliza as questdes logicamente

80 |bidem, pp. 351-353.
61 |bidem, pp. 352-356.
62 |bidem, pp. 355-356.
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antecedentes relativas ao meritum causae nas questdes prejudiciais e, tudo o
que seja estranho ao mérito, nas questdes preliminares.®3

Ainda h& outras distingbes, como a que denomina de prejudiciais as
guestdes relativas a composicao do juizo, tais como suspeicdo, incompeténcia
e ilegitimidade das partes, e de preliminares as relativas as nulidades
processuais e 0 mérito. No entanto, segundo o jurista, todas essas
classificacdes padecem de um mesmo problema, jA que, para definir a
natureza das questbes analisadas, focam em si mesmas, quando deveriam
analisar a natureza do vinculo da questdo com a agéo principal.®*

Dessarte, Barbosa Moreira buscou aclarar a discussao, afirmando que
ndo obstante ambas figuras facam referéncia a questdes prévias, questdes que
devem anteceder logicamente outras, enquanto a primeira interferiria no modo
de ser da questdo, aquela ultima estaria relacionada com o proprio ser. Sendo
assim, uma questao prejudicial teria 0 conddo de condicionar a solugdo de
outra questdo, enquanto a questao preliminar condicionaria a possibilidade de
solucédo da segunda questéo.%®

A titulo de ilustracado, o jurista carioca destaca que essas relacdes se
estabelecem da seguinte forma: se y e z possuem relacbes com x de forma
gue a resolucdo de y condicione a possibilidade de solucdo de x e a resolucéo
de z condicione o teor da solugédo de x, entdo y seria uma questdo preliminar
de X, enquanto z seria uma questdo prejudicial de x. Portanto, seguindo o
modelo elaborado por Barbosa Moreira, a validade do ato de naturalizagéo do
autor de uma acgao popular seria prejudicial da questéo referente a legitimidade
da parte que, por seu turno, seria preliminar ao julgamento da questdo de
meérito.

Deve-se atentar ainda que as questdes prejudiciais podem se
apresentar de diversas formas em um processo: prejudicialidade entre uma
acao e outra sentenca; prejudicialidade entre uma acado e outra, o que enseja a

suspensao daquela em favor desta; e, além disso, a prejudicialidade entre o

53 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes Prejudiciais e Coisa Julgada. 1967. 132 f. Tese (Docéncia
Livre de Direito Judiciario Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 1967, pp. 28-29.

64 Ibidem, pp. 29-30.

8 Ibidem, pp. 31-33.
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processo e questdo que é solucionada no bojo deste mesmo processo, que
importa saber se esta questdo serd imunizada pelo instituto da coisa julgada.®

Sobre a primeira situacdo nado vislumbramos dificuldade, ja que é certo
gue ha que se respeitar 0 ja imunizado pela coisa julgada sob o perigo de
instaurar-se o caos, vez que irrazoavel imaginar-se decisfes distintas a cada
vez gque se examina uma mesma questao, bem como a execugdo de novos
atos judiciais para a tomada de decisdo. Um processo poderia se protrair por
muito tempo, afinal, para julgar uma sé acéo, poderia ter que se rediscutir um
sem numero de outras sentencas e, como ensinava Rui Barbosa, justica
atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Logo,
acreditamos que a questdo prejudicial nessa situacdo, em verdade, ja se
encontra solucionada, bastando que o juizo aproveite esta sentenca e evite a
execucao de atos idénticos aos ja praticados.

Na hipétese seguinte, tratamos da situacao regulada, por exemplo, no
art. 265, inciso IV, do CPC de 1973, em que se determina a suspensao do
processo nas ocasifes em que a sentenca de meérito do processo dependa do
julgamento de outra causa ou da declaracdo da existéncia ou inexisténcia da
relacdo juridica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente;
ou tiver por pressuposto o julgamento de questdo de estado, requerido como
declaracéo incidente.

E importante destacar que, findo o prazo de suspensdo o juizo
prosseguird com o processo, procedendo ao julgamento e manifestando-se, em
sua decisao, acerca da questdo prejudicial. Esta devera ser solucionada como
simples fato, valendo apenas incidentemente, sem receber a imunizacdo da
coisa julgada.

Acerca da hipétese final, que enfoca melhor o objeto desse estudo,
segundo o Cdédigo de Processo Civil de 1973, as questdes prejudiciais ndo se
sujeitam a coisa julgada, devendo a questéo ser rediscutida caso suscitada em
novo processo. Essa regra, no entanto, € excepcionada no art. 470 do CPC —
1973, que determina que a imunizagdo da questdo prejudicial para torna-la
indiscutivel e imutavel pode acontecer por meio de acado declaratéria incidental,
que pende de requerimento da parte, competéncia do juizo em razdo da
matéria e daquela matéria ser pressuposto necessario para o julgamento do
meérito.
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3.2 As questoes prejudiciais a guisa da disciplina do Codigo de
Processo Civil de 1973

O CPC em vigor a partir de 1973 trouxe sensiveis mudang¢as no que
concernia a possibilidade das questdes prejudiciais de uma acdo serem
protegidas sob o manto da coisa julgada, vez que, em regra, ndo haveria a
formacdo de coisa julgada sobre tais questdes incidentes. Portanto, deixava a
disposicéo das partes realizar ou ndo o pedido de imunizagcdo das questdes

prejudiciais através da proposi¢do de acdo declaratéria incidental.

A escolha do legislador ndo foi ao acaso, mas uma resposta as
divergéncias provocadas pelo art. 287, do CPC de 1939, que, como ja
vislumbrado, provocava celeuma entre os doutrinadores acerca dos limites

objetivos da coisa julgada.

Essa distincao entre os cédigos de 1939 e 1973 é representativa das
divergéncias que apresentam as correntes restritiva e ampliativa em funcéo do
alcance da coisa julgada. Nesse sentido, o Cdodigo de Processo Civil de 1973
foi explicito ao defender a tese restritiva, segundo a qual a coisa julgada fica
adstrita ao dispositivo da sentenca, ndo abrangendo os motivos da deciséo,

como as questdes prejudiciais®®.

Logo, o Cdédigo de Processo Civil em vigor a partir de 1973 optou por,
no regime das questdes incidentais do processo, vincular o alcance da coisa
julgada a disposicdo das partes somente através da proposi¢cdo da chamada
acao declaratdria incidental, instrumento que permite o pedido de imunizacdo

de eventual questao prejudicial.

Assim preconizava o revogado diploma legal:

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

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

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

%6 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., pp. 107-109.
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Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

lll - a apreciagédo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo
prejudicial, se a parte o requerer (arts. 50 e 325), o juiz for
competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario
para o julgamento da lide.

Esse contexto repele, logicamente, a tese de que ha, necessariamente,
um vinculo rigido entre o regime politico de certo periodo e o seu ordenamento
processual. Embora certas influéncias possam ser verificadas, é exagero de
simplificacdo considerar que por uma lei ter surgido em um governo autoritario
— como o Caodigo de Processo Civil de 1973 —, essa contingéncia lhe imprimira
o0 mesmo carater.6” Como podemos observar, o enxerto do diploma processual
notabiliza o principio dispositivo, intrinsecamente relacionado as liberdades

individuais, facultando as partes suscitar a acdo declaratoria incidental.

A existéncia de uma acao declaratéria incidental, que possibilitasse ao
interessado ver a questdo subordinante ser concedida a autoridade de coisa
julgada j& era defendida, alguns anos antes da elaboracdo do Codigo Buzaid,
por Barbosa Moreira®®, evitando a ocorréncia os julgados logicamente

contraditorios acerca destas questdes.

No entanto, o jurista ainda pondera que haveria situacfes em seria
conveniente para o interesse publico tornar objeto de imunizacédo solucédo de
questdo surgida como prejudicial, devendo, nesses casos, a questdo ser
transformada em questdo principal, sofrendo todas as consequéncias
regulares, como ser alcangada pela coisa julgada. No CPC de 1973 né&o havia
previsdo de hipdtese de alcance das questbes prejudiciais do processo por

meio de comando estatal.

O texto legal destacado acima ainda nos revela a preocupacdo do

legislador em dirimir qualquer discusséo acerca dos limites objetivos da coisa

57 MOREIRA, Barbosa. Temas de Direito Processual (Nona Série). S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 88.

%8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes Prejudiciais e Coisa Julgada. 1967. 132 f. Tese (Docéncia
Livre de Direito Judiciario Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 1967, p. 228.
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julgada, evitando a celeuma provocada pelo CPC de 1939. O texto,
considerado redundante®® por parte da doutrina — dado que os incisos Il e Il do
art. 469 seria simplesmente corolarios do inciso | —, demonstra 0 empenho em

dissipar de maneira definitiva quaisquer duvidas.

Portanto, seguindo a logica esposada pelo CPC de 1973, a resolucéo
de questdes prejudiciais, que ndo houvessem sido objeto de pedido da parte,
na demanda inicial ou na ag&o declaratéria incidental, ndo faria coisa julgada. A
titulo de exemplo: em uma ac¢éo de peticdo de heranca o autor ndo pede uma
acao declaratoria de filiacdo, mas apenas que se declare que ele tem direito a
uma parte da heranca, pleiteando a condenacdo dos seus pretensos irmaos a
entregarem o seu respectivo quinhao relativo. Como a questéo da filiacao seria
apenas examinada na fundamentacdo da sentenca nao faria coisa julgada, na
diccdo do seu art. 469. Por conseguinte, caso 0 autor perdesse a acado de
peticAo de heranca por ter o juiz considerado que néo era filho do de cujus,
poderia 0 autor apresentar acdo distinta contra 0s mesmos réus, como uma

acdo de alimentos, e ter, eventualmente a sua filiagdo reconhecida.

Em que pese tal posicionamento poder levar a situa¢des contraditérias,
a propria jurisprudéncia era pacifica ao aplicar a previsdo do antigo CPC. A
titulo de ilustracdo, em julgamento de uma apelacgéo civel’®, no seio de acéo de
manutencao de posse, destacou o Tribunal que estariam excluidos da tutela da
coisa julgada material os motivos invocados pelo julgador, a verdade dos fatos
e as questdes prejudiciais decididas incidentemente no curso do processo.
Sendo assim, poderia o Tribunal ter decisdo diferente acerca da posse do
imovel, distinguindo-se de interpretacao derivada de acdo de despejo, em que

a posse do bem constituia-se como questéo prejudicial.

A corrente restritiva, opcéo feita pelo legislador em 1973, contrapde-se

a corrente ampliativa. Esta Ultima representa uma posi¢ao minoritaria acerca do

8 MOREIRA, Barbosa. Temas de Direito Processual. S50 Paulo: Saraiva, 1977, pp. 92-93.

70TJ-BA - APL: 00819702420118050001 BA 0081970-24.2011.8.05.0001, Relator: Rosita Falcdo de
Almeida Maia, Data de Julgamento: 08/10/2013, Terceira Camara Civel, Data de Publicacdo:
15/10/2013.
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tema, e é defendida por Carnelutti e, no Brasil, por Araken de Assis’?, que
afirmava que o Cddigo de 1973 manifestava, em diversos dispositivos, a
intencdo do legislador de aproveitar o processo para resolver o mérito em sua
integralidade, como o instituto da denunciacdo a lide, que permitiria que por

meio de um so6 processo fossem dirimidos diversas lides.

O art. 474, do Codigo de Processo Civil de 1973, versava acerca da
eficicia preclusiva da coisa julgada e a sua interpretacdo era motivo de debate
entre 0s processualistas. N&o obstante ndo seja motivo de polémica que as
premissas — no rigor técnico do CPC de 1939 - nédo participariam da
indiscutibilidade peculiar ao efeito preclusivo da coisa julgada’?, a compreenséo

do dispositivo que regula seu alcance era controversa.

A conclusdo a que chegavam alguns doutrinadores era que o art. 474
tinha a funcdo de recusar, no futuro, um novo processo, tendo como causa de
pedir aquela porcdo do objeto do processo que foi excluida, voluntariamente,

guando da apresentacéo da primeira demanda’3.

No entanto, autores como Barbosa Moreira contrapunham-se a esse
posicionamento, reafirmando o carater restritivista do CPC de 1973, alegando a
filiagdo pétria a teoria da substancializagdo — especialmente em face do seu
art. 283, Ill —, considerando imprescindivel a indicacdo completa dos fatos para
particularizar a acdo’4. Portanto, para Barbosa Moreira, e demais autores que
juntavam-se a ele nessa tese, a variacdo dos elementos identificadores da

acdo importava na variacdo da propria demanda.

Posicdo semelhante a da corrente ampliativa também € adotada por
Ovidio Baptista’®, para quem, assim como Carnelutti, 0 processo compreende

todas as questbes cuja resolucdo constitui pressuposto da situacéo

7L PATRUS, Lilian. Contribuig3do Critica ao estudo dos limites objetivos da Coisa Julgada. 2014. 155f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo, Sdo Paulo,
2014, p. 121.

72 ASSIS, Araken de. Cumulagio de agdes. 4. ed. rev. e atual. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
107.

3 Ibidem, p. 108-110.

74 Ibidem, p. 139.

7> GIRARDI, Alice. A ampliag¢do dos limites objetivos da coisa julgada: andlise a partir da circula¢do do
modelo norte-americano. 2015. 33f. Especializacdao em Processo Civil — Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014, p. 23.
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demandada. A coisa julgada, nesse diapaséo, envolveria todas as questdes
cuja solucao fosse pressuposto para a decisao final daquela causa, estivessem

elas expressas ou nao na exordial.
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4. As questoes prejudiciais do processo na ética do Codigo de
Processo Civil de 2015.

Conforme destacado no capitulo anterior, os limites da coisa julgada
foram modificados no novo Cdédigo de Processo Civil, aprovado em 2015. Essa
modificacdo ou, mais exatamente, sua ampliacdo, sdo sensiveis, com efeito,
quando a observamos a partir da perspectiva das questbes prejudiciais do

processo.

Com relacdo ao CPC de 2015, a discussdo acerca da eficacia
preclusiva da coisa julgada encontra-se enfraguecida. O Codigo, embora
reproduza o enunciado de 1973 em seu art. 508, em seu trecho final, no art.

1.072, cuidou de consolidar o posicionamento de Barbosa Moreira.

Esse dispositivo, que revogou expressamente outros diplomas legais,
suprimiu o art. 98, 8 4° da Lei no 12.529, de 30 de novembro de 2011,
conhecida como Lei do CADE, que vedava a repropositura de demanda com
base em outra causa de pedir. A revogacdo desse item confere harmonia e
coeréncia ao ordenamento juridico ao perfilhar-se ao entendimento de que a
eficacia preclusiva da coisa julgada n&o atinge outras causas de pedir,

optando pelos ensinamentos de Barbosa Moreira.

As vantagens da adocdo da corrente ampliativa sdo, especialmente,
evitar uma série de decisdes incoerentes, vez que, todas as questdes sdo
resolvidas em um sé processo e as solucdes perpetuam-se, podendo ser
aplicadas a outros processos, impedindo que aconteca algo como o ocorrido no
exemplo trazido acima, em que uma questdo decidida em um processo teria
solugdo diversa em um outro processo, reforcando postulados como a

seguranca juridica.

Ademais, por obstar a pratica de atos processuais idénticos em
processos diversos, esta tese ampliativa também incentiva a economia
processual, provocando o maximo resultado da acdo jurisdicional com um

emprego minimo de atividades processuais.
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E dessarte que a corrente ampliativa aproxima-se do praticado pelo
direito norte-americano. Como destacado em capitulo anterior, a utilizacdo de
institutos como claim preclusion e issue preclusion/collateral estoppel no direito
estadunidense tem como principais razdes tutelar o binbmio seguranca
juridica/economia processual. Como veremos a seguir, essa compreensao foi
decisiva na significativa mudanca operada pelo legislador na criacdo do Codigo
de Processo Civil de 2015.

Enquanto o Cddigo de Processo Civil anterior relegava as partes a
oportunidade de suscitar ou ndo a acdo declaratéria incidental, por meio da
qual se tutelava a questdo prejudicial sob 0 manto da coisa julgada, o novo
CPC ecoa a ponderacéo feita por autores como Barbosa Moreira’®, para quem
deviam ser criados remédios especiais, a fim de permitir a imunizacdo das
questdes prejudiciais por vontade das partes ou determinacéo legal — utilizando

como paradigma a prejudicial de inconstitucionalidade do direito italiano.

Nesse sentido, o novo CPC retoma uma discussdo adormecida pelo
Caddigo de 1973 — que incontestavelmente afiliava-se ao campo daqueles que
defendiam uma tese mais restritiva dos limites da coisa julgada — acerca das
vantagens e desvantagens da extensao da coisa julgada sobre as questdes

prejudiciais do processo.

O novo CPC expandiu os limites objetivos da coisa julgada, fazendo
coro, nesse aspecto, a uma tendéncia dos paises ocidentais em conceder
maiores poderes ao Estado para a condugdo do processo judicial.”” Essa
perspectiva, que tomou for¢ca sobretudo a partir do periodo posterior a segunda
guerra mundial, representou uma superacdo da concepcdo de
constitucionalismo que freava o poder do Estado em favor das liberdades

individuais.

78 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes Prejudiciais e Coisa Julgada. 1967. 132 f. Tese (Docéncia
Livre de Direito Judiciario Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 1967, p. 228.

77 ALMEIDA, Marcelo Pereira de. A jurisdicdo na perspectiva publicista e privatista no contexto da
solugdo de demandas individuais de massa - Notas sobre o incidente de resolugdo e demandas
repetitivas previsto no PLS166/10. Revista eletrdnica de direito processual, v. 7, p. 158-175, 2011.
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O debate acerca dos limites da coisa julgada € motivo de tanta
controversia que, ndo a toa, foi um dos pontos mais alterados do novo CPC ao
longo de sua tramitacao:

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

(i) na Camara dos Deputados (PL 9.046/2010), Relatério Barradas:
s6 o dispositivo é coberto pela coisa julgada.

(iii) na Camara dos Deputados, Relatério Paulo Teixeira: dispositivo e
guestao prejudicial sdo cobertos pela coisa julgada.

(iv) texto base, aprovado na Céamara dos Deputados, no final de
2013: so o dispositivo é coberto pela coisa julgada.

(v) destaques ao NCPC, aprovados pela Camara dos Deputados, em
marco de 2014: dispositivo e questdo prejudicial sdo cobertos pela
coisa julgada.”®

Em que pese seus criticos afirmarem que essa natureza publicista do
novo CPC estaria relacionada com um incentivo ao ativismo judicial’®, as
raz0es nao sao superficiais como essa apontada. Inicialmente, deve ser
destacado que a escolha por um modelo publicista é calcada na incapacidade
do modelo liberal de Estado, que demonstrou ser insuficiente para garantir os

direitos dos cidadaos, devendo ir além do papel absenteista.

Nem sequer avaliamos que a natureza do novo CPC seja
eminentemente publicista, como criticam esses doutrinadores. Ora, como
poderia um cédigo publicista trazer, como uma de suas principais inovacdes, 0s
negacios juridicos processuais? Essa autonomia conferida as partes, em certos
aspectos do procedimento judicial, mesmo em sede de jurisdicdo estatal, pde
em xeque observacdes de que o novo CPC estimularia o ativismo judicial. A
controvérsia acerca da ideologia impressa no novo diploma é tamanha que ha

guem o chame de paternalista ou Codigo dos Advogados.

Em verdade, a resposta por uma ideologia que represente o novo CPC

nao parece existir pacificamente. O que guiou a sua elaboragédo foi,

78 DELLORE, Luiz. Da amplia¢do dos limites objetivos da coisa julgada no novo Cédigo de Processo Civil:
guieta non movere. Revista de Informacgao Legislativa, v. n. 190, p. 35-43, 2011.
72 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., p. 108.
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eminentemente, o pragmatismo, ndo por acaso elementos como a economia
processual e seguranca juridica sao tao discutidos em debates acerca do novel
diploma e institutos publicistas e privatistas se encontram em seu bojo.

4.1 Os requisitos necessarios a imunizac¢ao das questoes
prejudiciais.

Filiando-se a corrente ampliativa dos limites da coisa julgada, o CPC de
2015 intenta dirimir problemas que podem surgir quando se aplica o regime
adotado pelo CPC de 1973, coibindo um excesso de atividade processual que
poderia ser evitada ou uma decisdo contraditoria, em relacdo ao decidido em
outro processo, buscando impedir uma incoeréncia aparente no sistema. No
entanto, ndo é a qualquer questao prejudicial que o novo diploma empresta a
imutabilizagcdo da solucdo pela coisa julgada, para tanto o CPC prevé o
preenchimento de alguns requisitos no § 1° de seu art. 503:
Art. 503. A decisao que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca
de lei nos limites da questéo principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolu¢do de questéo prejudicial,
decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| — dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

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

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

§ 2° A hipétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver

restricdes probatdrias ou limitagdes a cognicdo que impecam o
aprofundamento da andlise da questéo prejudicial.

A imutabilizacédo da solugéo fornecida a questéo prejudicial depende da
obediéncia a quatro comandos légicos do enunciado legal, presentes, como ja
destacado em capitulo anterior, também no ordenamento norte-americano em

forma de construcéo doutrinaria e jurisprudencial.

by

O primeiro requisito relaciona-se a essencialidade da questédo

prejudicial para a resolucdo do mérito. A partir dessa exigéncia do dispositivo

41



legal podemos apreender que ha questdes prejudiciais ndo relevantes para o

julgamento do mérito.

O maior problema desse tipo de compreensdo é a afronta que
representa aos ensinamentos de um dos maiores estudiosos sobre as
questdes prejudiciais do processo no pais, Barbosa Moreira®®, que, como ja
apontado no capitulo anterior, defendia que qualquer questdo prejudicial teria o
conddo de condicionar a solucdo de outra questdo. Isto é, segundo o jurista
qualquer questdo prejudicial seria importante para desvelar o mérito de uma
causa, sendo repelida como questédo preliminar aquela necessaria de solucao

para identificar a possibilidade de se resolver a agao.

Enquanto a questao preliminar responde a pergunta, “Posso apresentar
decisdo nesse processo?”, a questao prejudicial responde “Como posso decidir
esse processo?”. Portanto, segundo as teses do jurista carioca, nenhum objeto
ou questdo pode ser pré-determinado como prejudicial ou preliminar, isso
deveria ser avaliado a luz de outra questdo, sob a qual estariamos avaliando
este objeto, logo, e.g. a prescricdo poderia ser avaliada como questdo

prejudicial ou preliminar de acordo com a perspectiva sob a qual a observamos.

Como o conceito de questdo prejudicial mencionado no dispositivo
legal parece levar a outra compreensdo, ha que se acreditar que ndo foram
observadas, na elaboracdo do CPC de 2015, as licbes de Barbosa Moreira,
balizando-se a partir de outro entendimento acerca desse conceito,
provavelmente fundada em um aspecto mais concretista e pragmatico e nao

tedrico e abstrato.

A dependéncia do julgamento de mérito de uma questdo prejudicial
para solucdo do mérito parece ser melhor enfrentada pela experiéncia norte-
americana, em que fundou sua compreensdo o novel diploma nacional, sob
pena de ter praticado pleonasmo no art. 503, I. De inicio, devem ser cautelosos
os tribunais brasileiros ao tentar diferenciacdo semelhante aquela buscada

pelos tribunais americanos, em distinguir as questdes em ultimate facts e

80 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes Prejudiciais e Coisa Julgada. 1967. 132 f. Tese (Docéncia
Livre de Direito Judiciario Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 1967, pp. 21-27.
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evidentiary facts, vez que, como salientado anteriormente, tal distingéo falhou
pela dificuldade de se verificar quais seriam 0s evidentiary facts, isto €, aqueles

meramente suplementares a pretensao.

Esse requisito, que parece ser o de mais complicada verificacdo pelo
juizo, exige um esforco a fim de avaliar se mesmo sem um determinado fato ou
acontecimento, que tem certa repercussao dentro do processo, ainda assim
esse processo teria a mesma sentenca. Serd, possivelmente, devido a esse
aspecto que surgirdo as maiores celeumas entre os magistrados sobre a

aplicacao da coisa julgada nas questdes prejudiciais.

O segundo requisito necessario para a imunizacdo das questbes
prejudiciais no processo pela coisa julgada é a existéncia do efetivo
contraditorio sobre essas questbes. Encontramos mais um alinhamento,
portanto, da legislagéo nacional, com as exigéncias da maior parte da doutrina
norte-americana que concebe que sé devem se tornar definitivas as questdes

efetivamente controvertidas e debatidas.8!

Pela dificuldade na verificacdo do preenchimento desse requisito, os
tribunais americanos — que, tradicionalmente, tém um processo mais oral — tem
sido levados a nao aplicar o instituto da issue preclusion. Conforme aponta
Vestal®?, na tentativa de fazer com que a issue preclusion ndo caia em desuso,
alguns tribunais tem mitigado esse requisito, afirmando que para sua aplicacao
bastaria que tivesse a parte tido a oportunidade de debater acerca da

guestaoss.

No entanto, como a tradicdo brasileira nos proporciona um processo
mais escrito e, por conseguinte, de mais facil verificacdo acerca da presenca
do efetivo contraditorio, esse requisito deve ser facilmente recepcionado.
Discordamos, portanto, das teses® que apontam a grande repercussdo e uma
extensdo probatoria — acerca da verificagdo da efetiva controvérsia — como
inconvenientes gerados por essa criacdo do novo Codigo de Processo Civil.

Aliado ainda a essa necessidade de efetiva controvérsia, o direito brasileiro

81 GIDI, Antonio; Tesheiner, José Maria Rosa; Prates, Marilia. Op. cit., pp. 112-113.
82 VESTAL, Allan D. Op. cit., p. 476.

8 Ibidem, p. 471.

84 DELLORE, Luiz. Op. cit., pp. 45-48.
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andou bem ao vedar a aplicacdo da coisa julgada sobre as questbes
prejudiciais em casos de revelia vez que, nessa hipétese, ndo héa efetivo debate

sobre as questdes prejudiciais.

Apesar de alguns poucos autores® discordarem da posicdo tomada
pelo legislador, alegando que a revelia, por representar uma escolha voluntaria
de se ausentar do processo, seria auténtica manifestacdo do contraditorio, a
efetiva controvérsia € requisito indispensavel, impedindo que a parte revel que
teria contra si uma questdo prejudicial desfavoravel imunizada seja
surpreendida no curso de futuro procedimento. O efetivo contraditério efetiva-
se com a garantia de participacdo no processo e o poder de influéncia da parte,
a fim de que seja possivel convencer o julgador da procedéncia de suas

alegacoes®®.

Mister salientar que, conforme a exegese do art. 1.054, do CPC/2015,
gue determina que o art. 503, § 1°, somente se aplica aos processos iniciados
apos a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, este contraditério precisa
ser efetivo, de forma a evitar que as partes sejam surpreendidas pela
imunizagcdo de questdo que nao fora verdadeiramente debatida no seio do

processo.

Nesse sentido, ndo basta apenas a existéncia do contraditério de
natureza formal — como defende uma menor parte da doutrina americana —, em
gue as partes sdo notificadas e cientificadas tempestivamente acerca dos atos
processuais que lhe dizem respeito. Essa garantia as partes deve ser
observada de forma ampla, de forma que tenha acontecido sua participacéo

para alcancar o convencimento cognitivo do juizo.

Conforme destacado anteriormente, ndo obstante a parte que tenha
contra si apontada a existéncia de coisa julgada acerca de questdo prejudicial
expressamente decidida incidentalmente fatalmente utilizara em seu
instrumento de defesa, como uma contestacéo, a alegacdo da inexisténcia de

efetivo contraditério e do suficiente debate em torno de determinado item, o

8 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Os limites objetivos da coisa julgada no novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, v. 252, p. 79-110, 2016.

8 DIDIER Jr., Fredie. Extensdo da coisa julgada a resolugdo da quest3o prejudicial incidental no novo
Cddigo de Processo Civil brasileiro. Civil Procedure Review, v. 6, p. 81-94, 2015.
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desafio do juizo de verificar o preenchimento do art. 503, Il, ndo sera téao

grande.

Para elucidar esse problema, bastara ao magistrado verificar os autos
do processo anterior, que pretensamente teria resolvido, de forma incidental, a
questdo prejudicial, a fim de verificar o efetivo contraditério. Nao restara
configurado dessarte, para o direito brasileiro, problema comum ao direito
norte-americano, que, nessas situacdes, por sua natureza oral, obriga o juizo a
convocar testemunhas e prolongar a dilacdo probatoria, sacrificando a
economia processual, que, em tese, seria o postulado normativo®’ norteador da
issue preclusion, ocupando espaco no terreno das metanormas, estabelecendo

a estrutura de aplicagédo de outras normas, regras e principios.

Mais uma condicdo de carater positivo ainda é apresentada para que
se aplique o caput do art. 503 a questéo prejudicial: a competéncia do juizo em
razdo da matéria e da pessoa para resolver aguela questdo como principal. Em
gue pese a redacédo desse trecho do dispositivo parecer suficientemente clara,
merece ser levantado questionamento que, possivelmente, sera discutido pelos

tribunais posteriormente.

Esse dispositivo pode levantar questionamento acerca da possibilidade
de acobertar, por meio da coisa julgada, questao prejudicial decidida por juizo
absolutamente incompetente para julgar causa principal. A titulo de exemplo
podemos imaginar 0 caso em que uma acao que pugna pela concessao de
beneficio previdenciario de companheira é proposta no juizo estadual. Apesar
de aquele juizo ser competente para reconhecer a unido estavel, item que,
nesse caso, se apresenta como questdo prejudicial, ndo seria esse mesmo
juizo competente para uma acdo de natureza previdenciaria que, em regra,

deve ser apresentada a juizo federal.

A despeito do novo Cdédigo de Processo Civil ndo apresentar solugéo
nesse dispositivo para esse problema, pensamos que o melhor desfecho para

caso desse género seria imunizar a decisdo de reconhecimento da unido

87 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 42 Edic3o.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 88.
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estavel pela coisa julgada, ainda que o juizo seja incompetente para o

julgamento da questéo principal.

O novo diploma processual tem o intento de tornar-se mais eficiente,
maximizando a economia processual trazendo diversas inovagfes, como a
unificacdo dos prazos, a reducao dos recursos protelatorios, a valorizacdo da
conciliagdo, a abolicdo do excesso de formalismo, o uso da informética como
forma de celeridade e objetividade, e o fortalecimento da jurisprudéncia®, logo
acreditamos que ndo h& motivo para se desperdicarem atos praticados por

juizo competente para julgar questao prejudicial.

Ainda ha uma exigéncia de ordem negativa, a fim de que a imunizacao
das questdes prejudiciais decididas incidentemente ndo ocorra se no processo
houver restricdbes probatérias ou limitacbes a cognicdo que impecam o

aprofundamento da anélise da questéo prejudicial.

Em sintese, o dispositivo busca impedir que questbes que, por sua
natureza ou pela natureza do procedimento, ndo puderam ser suficientemente
comprovadas ou controvertidas sejam acobertadas pela coisa julgada. O
exemplo mais imediato que podemos vislumbrar dessa hipétese € do processo
discutido nos juizados especiais que possui a sua producdo probatéria

concentrada no curso da audiéncia de instrucédo e julgamento.

Os principios que norteiam os Juizados Especiais Civeis, tais como a
informalidade, duracdo razoavel do processo e simplicidade, ndo devem ser
perdidos de vista mesmo quando se debate a instrucdo processual, sob pena
de sacrificar os ideais que levaram a criacdo dos JEC. O legislador considerou
que o direito de prova deve ser conciliado com estes ideais imanentes dos
Juizados Especiais Civeis, portanto, torna-se discutivel a pretensdo de que
questao prejudicial em JEC possa ser interpretada como imunizada pela coisa
julgada, especialmente quando o processo seguinte, que depende da mesma

guestao a ser decidida, é pertinente ao juizo comum.

8 FIALHO, Jansen. O juiz e o principio da efetividade no novo CPC. Revista de Informac3o Legislativa.
Brasilia, ano 48, n. 190, p. 265-266, abr.-jun., 2011.
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N&o ha como fugir da necessidade de uma analise mais minuciosa a
luz do caso concreto acerca da imunizacao das questdes prejudiciais discutidas
em sede dos JEC. O juizo devera analisar se houve, devido as peculiaridades
que caracterizam os Juizados, restricdo ao direito de prova, isto €, se, mesmo

em um juizo comum, a prova teria sido exatamente a mesma.

No entanto, questionamento mais simples € levantado acerca da
possibilidade de imunizacdo de uma questdo prejudicial quando o processo
seguinte, dependente da elucidacdo daquela mesma questédo, também seja de
competéncia dos JEC. Pensamos que, nessa situacao, deve prosperar a tese
dos que defendem a extensédo da coisa julgada as questdes prejudiciais, ja que
a extensdo probatéria serd idéntica, vez que ambos 0s processos estdo
constrangidos as caracteristicas dos Juizados.

Ainda se soma a essa discussao a hipétese de restricdo da ampliacédo
da coisa julgada em procedimentos como o mandado de seguranca, que
apresenta restricdo quanto a extensdo probatoria. Assim como na resposta
esposada para os processos que tramitam em Juizados Especiais Civeis,
também ndo parece ser adequado definir uma solucdo Unica, aprioristica,
suficiente para a elucidagdo aprioristica de todos os mandados de seguranca,
essa foi, inclusive, solucdo apresentada pelo Foérum Permanente de

Processualistas Civis®®, com proposta rejeitada em plenaria.

Apesar de, no curso do mandado de seguranca, somente ser admitida
prova de natureza documental e pré-constituida, ha que ser analisado, se no
caso concreto a prova documental € plenamente suficiente e permite o
aprofundamento da questdo prejudicial. Em um procedimento como esse, em
gue a prova documental desemboca na procedéncia do pedido realizado em
sede de mandado de seguranca, sendo a prova documental suficiente para
tanto, ha que incidir a coisa julgada sobre a questao prejudicial.

Existem procedimentos que, por forca de lei, tém restricOes

probatorias. E o0 que se da, por exemplo, com o mandado de seguranca (em

8 Enunciado rejeitado pela plenéria do FFPC: (art. 503, §2 2) As restricdes probatérias do man dado
de seguranca ndo impedem, por si sés, a formacdo da coisa julgada sobre a questdo prejudicial
incidental. (Grupo: Sentenca, coisa julgada e agdo rescisoria).
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que sO se admite prova documental preconstituida) ou com o procedimento
previsto para os Juizados Especiais Civeis (em que ndo se admite pericia
complexa, além de s6 se admitir que cada parte arrole trés testemunhas).
Nestes casos, a mera existéncia de limitacbes probatorias ja seria suficiente
para afastar a possibilidade de formacédo de coisa julgada material sobre a

resolucdo de questdo prejudicial, segundo assevera Freitas Camara®.

No entanto, seguindo nossa perspectiva, sao equivocadas as
generaliza¢gOes apressadas de que em mandados de seguranga ou processos
que tramitem em Juizados Especiais jamais havera a formacdo de coisa
julgada material sobre qualquer questédo prejudicial. O 8§ 2° do art. 503 €é claro
ao afastar da formagéo da coisa julgada apenas 0s processos em que houve
restricbes a atividade probatéria ou limitagbes a cognicdo que impecam o
aprofundamento da andlise da questdo prejudicial®®, ndo cabendo nessa
situacdo, portanto, processos em que o meio de prova vedado seja irrelevante

para esse aprofundamento.

4.2 A acao declaratoria incidental no regime do novo Codigo de
Processo Civil.

A acédo declaratéria incidental desempenhava funcéo indispensavel no
regime restritivo do antigo Codigo de Processo Civil. Era a partir do seu manejo
que as partes poderiam ampliar os limites da coisa julgada, alcancando as
questBes prejudiciais que pretensamente haviam sido discutidas de forma
suficiente.

Como explica Pinto Ferreira®, a acdo declaratéria incidental, que
poderia ser proposta pelo autor — caracterizando uma cumulacdo de
demandas®® — ou pelo réu — um tipo de acdo reconvencional —, possuia a

funcdo bésica de concretizar os principios da brevidade e economia

% CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 22 Edicdo, rev. e atualizada. S3o Paulo:
Atlas, 2016, p. 309.

91 GARCIA REDONDO, Bruno. Questdes prejudiciais e limites objetivos da coisa julgada no novo CPC.
Revista de Processo, v. 248, p. 43-67, 2015.

92 FERREIRA, Pinto. Acdo Declaratéria Incidental. Revista Brasileira de Letras Juridicas. Rio de Janeiro, n.
6, pp. 185-192, 1994.

9 CARNEIRO, Athos Gusm3o. Ac¢do Declaratéria Incidental no Novo Cédigo de Processo Civil. RT. S3o
Paulo, v. 822, ano 93, pp. 755-759, abr., 2004.
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processual, resolvendo em um s6 processo, com forca de coisa julgada, duas
lides e ndo apenas uma, isto €, a lide prejudicial e a lide principal.

O novo CPC desliga a necessidade de apresentacdo de acéo
declaratdria para a imunizacdo da questdo prejudicial, ficando seu cabimento
relegado a outras situagdes. O Enunciado 165% do Férum Permanente de
Processualistas Civis ratifica a prescindibilidade de pedido expresso das partes
para a formacéo de coisa julgada sobre as questdes prejudiciais.

No entanto, mesmo com a alteracdo do novo diploma, ainda persiste o
instituto da acéo declaratdria incidental, vez que (i) ainda pode o réu, em sede
de reconvencao, trazer como discussao uma questdo prejudicial incidental
controvertida, que seria transformada em questéo principal, e se submeteria ao
regime comum da coisa julgada, e (i) como acdo declaratéria incidental de
falsidade de documento, prevista no paragrafo unico do art. 430 do novo CPC.

Ademais, se valendo do vislumbrado nos arts. 19 e 20 do novo CPC, é
possibilitado ao individuo propor acao declaratéria que tenha por objeto a
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de uma relacado juridica prejudicial,
situacdo em que a questdo prejudicial se tornara uma questao principal desse
novo processo®, alterando o modo de resolucdo da questdo prejudicial, que
deixara de ser incidenter tantum e passara a ser principaliter.

O interesse da parte em suscitar algo dessa natureza deriva,
especialmente, da prescindibilidade em se demonstrar os requisitos exigidos
nos 88 1° e 2° do art. 503 — j& que, caso presentes 0s requisitos, haveria a
formacao da coisa julgada especial no modelo do art. 503 —, modificando-se o

regime de formacéo da coisa julgada.

9 Enunciado 165 do FFPC: (art. 503, §12) Independentemente de provocacdo, a anélise de questdo
prejudicial incidental, desde que preencha os pressupostos dos paragrafos do art. 503, estd sujeita a
coisa julgada.

% MENEZES, Lucas Lopes. A coisa julgada e a questdo prejudicial no novo Cédigo de processo civil:
analise do artigo 503, § § 12 e 22, da Lei n. 13.105/2015. 2016. 169 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016, p. 135.
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Consideracgoes Finais

A alteracdo na relagéo entre o instituto da coisa julgada e as questdes
prejudiciais do processo foi uma das modificacbes mais substanciais
introduzidas pelo novo diploma, especialmente por refletir semelhancas com o
primeiro Codigo de Processo Civil nacional, que adotava disciplina simétrica
para regular a relacéo do processo e de suas premissas.

Ao passo em que demonstrou seguir uma forte inspiracdo norte-
americana, o novo CPC evidenciou alguns postulados normativos®, como a
seguranca juridica e a economia processual, que fundamentaram o projeto. No
que atine ao regulamento das questdes prejudiciais do processo, a issue
preclusion e a claim preclusion insuflaram uma porcédo de pragmatismo — tédo
natural no common law — no civil law nacional — que, por sua natureza, tem
uma tradicdo de definicbes legais e conceitos especificos —, evitando o
julgamento de acdes com decisdes incoerentes entre si, como era possivel

pelo regime do Cdédigo de Processo Civil de 1973.

Apesar de sobrarem criticas na doutrina estadunidense — conforme ja
retratado no curso dessa monografia — ao regime de imunizacdo das questdes
prejudiciais pela coisa julgada e as alegacdes de que, em verdade, esse
diploma ndo proporcionaria uma economia processual, mas levaria a pratica de
uma série de atos — evitados, se adotassemos novamente as regras do CPC
de 1973 — em torno da prova da identidade das questdes ou de sua efetiva

controvérsia, € mister considerar as peculiaridades de cada sistema

processual.

O Brasil, com um processo primordialmente escrito e com um codigo
que tanto privilegia os principios do contraditorio e ampla defesa,
possivelmente terda mais sucesso ou, ao menos, maior facilidade em
ultrapassar os obstaculos que se apresentaram na experiéncia americana — de
tradicdo oral — ao éxito da imutabilizacdo das decisdes acerca das questfes

prejudiciais do processo.

% AVILA, Humberto. Ibidem, p. 88.
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Nesse momento inicial de aplicacdo do novo Cadigo de Processo Civil
espera-se um estranhamento e uma incerteza acerca da aplicagdo do novo
instituto, afinal, o diploma é refém da prépria linguagem e, portanto, seria
impossivel ndo vislumbrar situacdes em que a sua aplicacéo torna-se duvidosa.
Todavia, com o auxilio da doutrina e da interpretacdo dos tribunais, 0s

problemas ser&o progressivamente elucidados.

Assim, uma andlise acerca da experiéncia norte-americana tem,
potencialmente, condigbes de nos fazer vislumbrar problemas que podem ser
enfrentados com a ampliacdo dos limites objetivos da coisa julgada no Brasil.
Essa percepcéo auxiliou o legislador a estabelecer os requisitos necessarios
para a aplicacdo da imunizacdo das questbes prejudiciais e pode fazer os

tribunais nacionais otimizarem a sua utilizagéo.

Nesse sentido, da mesma forma que um fato historico ndo pode ser
explicado plenamente fora do estudo do seu momento®/, ndo pode uma
alteracdo legislativa de tamanha magnitude, como a ampliacdo dos limites
objetivos da coisa julgada, ser explicada sem que se atente para algumas
caracteristicas do periodo de sua elaboracéo, buscando oferecer uma resposta
adequada a complexidade e vulnerabilidade que envolvem as relacdes
juridicas, enaltecendo o pragmatismo — aqui na forma da introducdo de
doutrinas norte-americanas, mais praticas —, em detrimento do abstracionismo

conceitual a que, em regra, esta submetido o direito nacional.

97 BLOCH, Marc. Apologia da histéria ou o oficio do historiador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p. 51-68.
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