
LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA NO PROJETO DE CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

REFLEXÕES INSPIRADAS NA EXPERIÊNCIA NORTE-AMERICANA

LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA NO PROJETO DE CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL REFLEXÕES 
INSPIRADAS NA EXPERIÊNCIA NORTE-AMERICANA

Revista de Processo | vol. 194/2011 | p. 101 - 138 | Abr / 2011
Doutrinas Essenciais de Processo Civil | vol. 9 | p. 1301 - 1340 | Out / 2011

DTR\2011\1338

Antonio Gidi 
Professor na Faculdade de Direito da Universidade de Houston, EUA. 

José Maria Rosa Tesheiner 
Professor Titular da PUC-RS. 

Marília Zanella Prates 
Mestre em Direito pela PUC-RS. 

Área do Direito: Civil; Processual
Resumo: O presente trabalho analisa a proposta contida no Projeto de Novo Código de Processo Civil (PL 166/2010), que pretende 
ampliar os limites objetivos da coisa julgada para abranger as questões prejudiciais expressamente decididas em sentença. Para tanto, 
faz-se estudo comparado entre a solução brasileira atual e o instituto da issue preclusion nos Estados Unidos, esmiuçando-se suas 
vantagens e desvantagens. Conclui-se que a proposta de alteração deve ser rejeitada, porque não será capaz de promover economia 
ou efetividade processual, mas, pelo contrário, tornará os processos judiciais mais demorados e complexos.
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Abstract: This paper analyses the proposal in the "New Civil Procedure Code" (Bill 166/2010) to broaden the objective limits of res 
judicata to include issues expressly decided in the judgment. The Brazilian solution is compared to the American doctrine of issue 
preclusion and their advantages and disadvantages are discussed. We conclude that the proposal should not be adopted because it 
does not promote procedural economy or effectiveness but, on the contrary, make actions longer and more complex.
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1. INTRODUÇÃO

A disciplina dos limites objetivos da coisa julgada variou bastante na história do processo civil brasileiro. Segundo Guilherme Estellita, 
entre o fim do século XIX e o início do século XX, praticamente toda a doutrina brasileira filiava-se à teoria da “presunção da verdade”, 

a qual teria por consectário lógico a extensão dos limites objetivos da coisa julgada aos motivos da sentença. 1 Antes do advento do 
Código de Processo Civil de 1939, parte importante da doutrina brasileira inclinava-se a admitir a extensão dos limites objetivos da 

coisa julgada às questões prejudiciais, desde que efetivamente controvertidas durante o processo. 2

Durante a vigência do Código de Processo Civil de 1939, muito se discutiu sobre o tema em função do art. 287, cuja interpretação foi 

objeto de infindáveis divergências 3 e tinha a seguinte redação: 

“Art. 287. A sentença que decidir total ou parcialmente a lide terá força de lei nos limites das questões decididas.

Parágrafo único. Considerar-se-ão decididas todas as questões que constituam premissa necessária da conclusão.”

Os setores da doutrina mais sintonizados com o pensamento europeu da época, preocupados em eliminar do parágrafo único do art. 
287 as ressonâncias savignyanas que aparentava ostentar, buscavam nas origens do dispositivo uma interpretação que as afastasse. 
Recusavam-se a aceitar que o Código houvesse consagrado a tese de que a sentença era a presunção da verdade, inteiramente 

superada pela doutrina europeia mais moderna. 4

O Código de Processo Civil de 1973 eliminou a controvérsia, ao optar explícita e claramente pela tese restritiva, segundo a qual a coisa 
julgada fica limitada ao dispositivo da sentença, não abrangendo os motivos da decisão, ou seja, não abrangendo as questões 
prejudiciais. O art. 468 do CPC brasileiro atual reproduz a fórmula carneluttiana, estatuindo que: 

“Art. 468. A sentença, que julgar total ou parcialmente a lide, tem força de lei nos limites da lide e das questões decididas.”

E o art. 469 completa a fórmula, ao estabelecer:

“Art. 469. Não fazem coisa julgada:

I – os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença;

II – a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença;

III – a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo.”

O Projeto de Novo Código de Processo Civil pretende alterar a solução atual. Veja-se a redação do art. 490 do Projeto Substitutivo (PL 
166/2010), aprovado pelo Senado Federal em 15.12.2010: 

“Art. 490. A sentença que julgar total ou parcialmente a lide tem força de lei nos limites dos pedidos e das questões prejudiciais 
expressamente decididas” (grifamos). 

Ao dar força de coisa julgada às “questões prejudiciais expressamente decididas” na sentença, o Projeto de Novo Código de Processo 
Civil pretende voltar à solução preconizada pela maioria da doutrina e da jurisprudência anterior ao Código de Processo Civil de 1939. 
Com o objetivo de contribuir para o debate, o presente estudo analisará as vantagens e as desvantagens dessa proposta, a partir da 
comparação entre a solução brasileira atual e a do ordenamento jurídico norte-americano, cuja fórmula é similar ao Projeto. É através 
do estudo sobre o direito comparado que obteremos a munição necessária para melhor compreender e criticar a proposta de atribuir 
caráter de coisa julgada às questões prejudiciais. 

2. OS LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA NO SISTEMA BRASILEIRO ATUAL
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Os limites objetivos da coisa julgada no direito brasileiro atual são bastante restritivos. O art. 468 do CPC prevê que “a sentença, que 
julgar total ou parcialmente a lide, tem força de lei nos limites da lide e das questões decididas”. Como a lide se submete à apreciação 
do órgão judicial apenas por meio do pedido, não podendo ser decidida senão “nos limites em que foi proposta” (art. 128 do CPC), 

segue-se que o conteúdo sujeito à autoridade da coisa julgada não pode jamais exceder os contornos do pedido. 5

A redação do art. 468 é problemática, pois, além de restringir a coisa julgada aos “limites da lide”, também faz referência a “questões 

decididas”. Essa expressão tem origem no Projeto Carnelutti de Código de Processo Civil Italiano 6 e, como vimos acima, foi copiada no 
art. 287 do CPC de 1939. A sobrevivência dessa expressão no Código de Processo Civil de 1973 sempre exigiu malabarismos 
doutrinários para ser explicada no contexto dos limites objetivos da coisa julgada tal como delineados nos arts. 469 e 470 do CPC de 

1973. 7 Essa redação ambígua, somada à antiga polêmica envolvendo o art. 287 do CPC de 1939 tornam necessária a explicitação de 
que as questões prejudiciais não têm aptidão para adquirir autoridade de coisa julgada. Assim, o art. 469 estabelece que não fazem 
coisa julgada: os motivos; a verdade dos fatos e a questão prejudicial decidida incidentemente no processo. 

A rigor, diz Barbosa Moreira, bastaria aludir aos “motivos”, em que tudo o mais já está compreendido. 8 Nos motivos estão os 
fundamentos da sentença e neles se incluem a decisão sobre as questões prejudiciais. Os dois últimos incisos do art. 469 do CPC, 
portanto, apenas reiteram e explicitam o conteúdo do inc. I. Assim, a coisa julgada não atinge a fundamentação da sentença (inc. I), o 
que significa: (a) a coisa julgada não compreende os fatos que na motivação foram tidos por verdadeiros ou não (art. 469, II); (b) a 
coisa julgada não alcança a apreciação de questões prejudiciais resolvidas incidentemente no processo (art. 469, III), como a questão 
da paternidade em ação de alimentos. Mas entendemos válida a explicitação da norma. O que perde em poder lógico, ganha em 
conteúdo didático: a vedação expressa da coisa julgada das questões prejudiciais é relevante, em face da longa e conturbada história 
do instituto no Brasil (seção 1). 

A opção do legislador brasileiro foi claramente a de adotar regime extremamente restrito para os limites objetivos da coisa julgada, 
ainda que correndo o risco de levar a decisões logicamente incompatíveis entre si. Um contrato, por exemplo, pode ser tido como 
válido em um processo, trazendo por consequência a condenação do réu ao cumprimento de determinada prestação, e inválido em 
outro, indeferindo-se o pedido de condenação do réu ao cumprimento de prestação diversa da primeira. Ou, o que seria ainda mais 
injusto, um contrato pode ser considerado válido em um processo promovido por A contra B e inválido em um processo promovido por 
B contra A.

Tais contradições são amenizadas por serem consideradas “meramente” lógicas e não contradições práticas e, portanto, aceitas no 

sistema. 9 Muito embora, sejam realmente contradições “meramente” lógicas, tal explicação é cerebrina e de difícil entendimento para 
o jurisdicionado que se vê envolvido em uma situação como essa, contribuindo para o real desprestígio da função jurisdicional. 

A ação declaratória incidental é o mecanismo apto a atribuir o caráter de coisa julgada às questões prejudiciais e eliminar esse risco de 
contradição. Tal incidente depende da iniciativa das partes (art. 470 do CPC) e resulta em sentença que conterá a solução da questão 
prejudicial no dispositivo, e não na fundamentação, possibilitando, portanto, que a questão assim decidida possa adquirir autoridade 
de coisa julgada, dentro da fórmula do atual art. 469 do CPC. Trata-se de remédio legal que visa à ampliação dos limites objetivos da 

coisa julgada, em atenção ao duplo interesse da economia processual e da prevenção de decisões conflitantes. 10

Como dito, o Projeto de Novo Código de Processo Civil altera a solução atual da relação entre coisa julgada e questões prejudiciais. A 
iniciativa da Comissão de Juristas traz à tona, novamente, o debate acerca das vantagens e desvantagens da extensão da coisa 
julgada sobre as questões prejudiciais. Trata-se de discussão que foi intensamente travada em nossa doutrina e jurisprudência antes 
do advento do Código de Processo Civil de 1973, resultando na solução restritiva atual, mas que ficou esquecida pelas mais de quatro 
décadas em que o atual Código de Processo Civil está vigente. 

Como disse George Santayana, aqueles que se esquecem do seu passado estão condenados a repeti-lo. 11 Portanto, para que 
possamos contribuir para o debate, é imprescindível rememorar as razões pelas quais nossa doutrina e jurisprudência, que antes do 
advento do Código de Processo Civil de 1939 adotava solução semelhante à norte-americana, passou a defender solução mais restrita 
durante a vigência desse diploma legal, o que culminou com a restrição dos limites objetivos ao dispositivo da sentença no Código de 
Processo Civil de 1973 (seção 3). 

Em face da extensa experiência prática do direito norte-americano com o tema, ainda mais luzes obteremos se analisarmos 
atentamente as vantagens e desvantagens do mesmo instituto no sistema jurídico norte-americano, para que possamos considerar a 
pertinência da referida mudança no sistema pátrio (seções 4 e 5).

3. RAZÕES PELAS QUAIS A EXTENSÃO DOS LIMITES OBJETIVOS ÀS QUESTÕES PREJUDICIAIS FOI AFASTADA NO BRASIL

O principal argumento empregado pela doutrina brasileira, quando da discussão acerca do art. 287 do CPC de 1939, para afastar a 

extensão da coisa julgada sobre as questões prejudiciais baseava-se no respeito ao princípio dispositivo. 12 Nesse sentido, correta a 
constatação feita por Gidi de que a adoção de solução restritiva dos limites objetivos da coisa julgada nos países de civil law decorre 

da deferência ao princípio de que “as partes são as donas do processo”. 13

Barbosa Moreira alertava para o fato de que muitas vezes é inconveniente para as partes a extensão do julgamento a relações 
jurídicas estranhas ao âmbito do pedido. Afinal, as partes podem estar despreparadas para enfrentar uma discussão exaustiva das 
questões prejudiciais porque talvez, por exemplo, não seja possível, à época da propositura da demanda, coligir todas as provas 
necessárias àquela ampla discussão e, ainda assim, tenham a necessidade de ajuizar desde logo a ação. Defendendo a solução 
restritiva, Barbosa Moreira ponderava que, quando houver interesse, as partes sempre podem lançar mão da ação declaratória 
incidental, medida considerada satisfatória e capaz de equilibrar o princípio dispositivo e a eventual necessidade de definição das 

questões prejudiciais. 14 Ademais, poder-se-ia acrescentar, se a regra fosse a da coisa julgada das questões prejudiciais, as partes que 
não estivessem preparadas para litigar tais questões se sentiriam desencorajadas a propor qualquer demanda, com receio de serem 
vinculadas em questões meramente incidentais aos seus interesses atuais. 

Esse é, precipuamente, o entendimento majoritário de nossa doutrina 15 e adotado pelo Código de Processo Civil de 1973. A exaltação 
do princípio dispositivo advém de concepção liberal, típica de um conceito de processo calcado no paradigma individualista, como 

admitem alguns dos defensores de tal princípio. 16 Diante da crescente preocupação com o caráter publicista do processo e do 
incentivo ao ativismo judicial, não surpreende a sugestão dos elaboradores do Projeto de Novo Código de Processo Civil no sentido de 

alargamento dos limites objetivos da coisa julgada. 17

A proposta de ampliar os limites preclusivos da sentença está ligada aos ideais de economia processual e coerência entre as decisões 
judiciais, que corretamente atraem o interesse da mídia e dos processualistas contemporâneos. Muito embora as intenções dos 
elaboradores do Projeto de Novo Código de Processo Civil sejam as melhores, cumpre examinar se a alteração proposta efetivamente 
contribuirá na realização de tais objetivos. 

Os doutrinadores contemporâneos à promulgação do Código de Processo Civil de 1973 não aceitaram a coisa julgada das questões 

prejudiciais, baseados no princípio dispositivo, mas também no repúdio à teoria de Savigny e na adoção das ideias de Chiovenda, 18

segundo as quais, em apertada síntese, o importante é que a regra jurídica concreta, formulada pelo juiz enquanto revelador da 

vontade do legislador, 19 se torne definitiva. 20

A defesa da solução que limita a coisa julgada ao dispositivo da sentença raramente se embasava em considerações de ordem prática. 
A única exceção era Barbosa Moreira, que, com a perspicácia de sempre, alertava para as dificuldades que poderiam ser causadas pela 
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eventual diversidade de procedimentos entre o processo em que determinada questão prejudicial ficasse decidida com força de coisa 

julgada e o processo em que se pretendesse aplicar tal autoridade. 21 Assim, para usar um exemplo atual, poderia uma questão 
prejudicial decidida no âmbito do Juizado Especial Cível – procedimento simplificado e célere, no qual não há ampla instrução 
probatória – ser considerada definitivamente julgada, a ponto de não poder ser rediscutida em uma ação processada pelo 
procedimento ordinário? A indagação continua pertinente e deverá ser respondida pela jurisprudência, se o Novo Código de Processo 
Civil estender os limites objetivos da coisa julgada às questões prejudiciais. 

A solução adotada em 1973 parece harmônica, já que as partes poderão lançar mão da ação declaratória incidental quando sentirem a 
necessidade de decisão definitiva sobre determinada questão prejudicial. Contudo, a declaração incidente tem escasso emprego na 

prática forense brasileira, 22 o que é um indício da pouca importância prática do tema. 

O assunto é complexo. Por um lado, a possibilidade de decisões judiciais contraditórias desprestigia o Judiciário e parece afrontar de 
maneira inaceitável a economia processual. Por outro, a extensão dos limites objetivos da coisa julgada também gera dificuldades, não 
somente aquelas apontadas pela doutrina brasileira antes do advento do Código de Processo Civil de 1973, como também outras 
constatadas na prática do sistema norte-americano, a seguir examinadas nas seções 4 e 5. Resta decidir quais fatores devem 
prevalecer. 

4. OS LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA NO SISTEMA NORTE-AMERICANO – ISSUE PRECLUSION

Uma maneira para melhor conhecer o direito nacional e buscar inspiração para resolver nossos próprios problemas práticos é conhecer 
de perto a experiência estrangeira com o tema. O estudo do direito comparado, longe de ser um mero instrumento teórico, nos ajuda 
a abordar os temas jurídicos de forma mais aberta e criativa e a pensar em problemas e soluções que a visão limitante da análise 
exclusivamente nacional não nos fornece. No caso da coisa julgada sobre questões prejudiciais, a experiência prática e a construção 
teórica do direito norte-americano é, sem dúvida, a mais enriquecedora, em face da massiva experiência desse país com o tema. A 
análise comparada, portanto, mostrar-se-á bastante iluminadora e fundamentará as conclusões dessse estudo.

Portanto, como contraponto ao estudo da coisa julgada sobre as questões prejudiciais, estudaremos o instituto da issue preclusion do 

ordenamento norte-americano. 23 Através da issue preclusion, tornam-se imutáveis e indiscutíveis as questões prejudiciais. 24 Trata-se 

de instituto típico dos países de common law, originado no direito germânico. Ao contrário da claim preclusion, 25 cuja origem remonta 

ao Direito romano. 26 No Brasil, como visto, atualmente não há coisa julgada sobre questões prejudiciais. Porém, pode-se dizer que o 
art. 935 do Código Civil contém regra semelhante à issue preclusion quando determina que não se pode rediscutir algumas questões 

de fato decididas em processo penal. 27

Segundo Robert Casad e Kevin Clermont, a issue preclusion baseia-se na premissa de que todas as Cortes têm a mesma capacidade 

de decidir determinada questão. 28 Tal como acontece com a coisa julgada sobre questões prejudiciais do direito brasileiro, a doutrina 
norte-americana considera que a issue preclusion afeiçoa-se aos ideais de economia processual e segurança jurídica, evitando decisões 

contraditórias. 29

O instituto da issue preclusion, porém, não é isento de críticas. Alguns autores que estudaram o tema mais de perto questionam a sua 

aptidão para alcançar os objetivos de economia processual e mesmo de coerência entre as decisões. 30 Ademais, na realidade da 
prática forense norte-americana, a issue preclusion tem perdido espaço em razão da ampliação dos limites objetivos da claim 
preclusion, os quais determinam, em apertada síntese, que o autor é obrigado a veicular em uma só demanda todas as pretensões 

( claims) que tenha contra o réu com relação ao mesmo fato ou conjunto de fatos. 31 Seja como for, o instituto da issue preclusion
tem ampla aplicação prática nos Estados Unidos e sua análise renderá interessantes observações sobre o sistema proposto no Projeto 
de Novo Código de Processo Civil brasileiro. 

A regra para a aplicação da issue preclusion é, basicamente, a de que não se pode rediscutir em outro processo a mesma questão que 
tenha sido efetivamente controvertida e expressamente decidida em processo anterior. Além disso, a questão deve ter sido essencial
para o julgamento que encerrou o processo e sua importância para futuros processos deve ter sido previsível pelas partes, à época da 

primeira demanda. 32 Tais pressupostos são o fruto de uma longa construção jurisprudencial da prática norte-americana e derivam do 
respeito à garantia constitucional do devido processo legal. Para que sejam aplicados em um caso concreto, tais pressupostos devem 

ser comprovados pela parte que alegar a issue preclusion a seu favor. 33

O instituto da issue preclusion é muito interessante e, ao menos do ponto de vista teórico, sua validade é irretorquível. Todavia, na 
prática, a necessidade de se analisar a presença de cada um desses requisitos torna-se um grande problema, que inviabiliza sua 

aplicação. Em primeiro lugar, segundo observação dos relatores do Restatement (second) of judgments, 34 definir se uma questão 
surgida em uma demanda é idêntica à outra decidida em demanda anterior é um dos problemas mais difíceis na aplicação da issue 

preclusion. 35

Estabelecer se uma questão foi efetivamente controvertida entre as partes em um determinado processo tampouco é tarefa simples. E 
a questão também deve ter sido expressamente decidida pelo juiz na demanda anterior, o que nem sempre ocorre. O autor pode, por 
exemplo, apresentar dois fundamentos jurídicos alternativos em suporte de sua pretensão, vindo o juiz a decidir com base em apenas 

um deles, caso em que a questão envolvendo o fundamento não apreciado pelo juiz não terá efeito de issue preclusion. 36

Além de efetivamente controvertida e determinada, a questão deve ter sido essencial para o deslinde do feito, isto é, a questão deve 
ter sido necessária ( necessary step) para o resultado obtido na primeira. O exemplo mais citado é o de uma ação fundada em 
acidente de trânsito, cujo pedido de indenização é rejeitado, apesar de reconhecida a culpa do réu, por haver o autor culposamente 

contribuído para o evento danoso (norma antigamente muito aplicada nos Estados Unidos). 37 Nesse caso, não há issue preclusion
quanto à culpa do réu, ainda que expressamente decidida no processo, porque essa questão não fora essencial para o resultado da 

ação, para o qual bastava o reconhecimento da culpa concorrente do autor. 38

Por fim, para invocar a issue preclusion, a parte interessada tem de demonstrar que, no processo anterior, a parte prejudicada pela 
decisão da questão poderia prever que ela poderia vir a ser invocada em uma segunda ação. O objetivo desse e de outros requisitos é 

evitar que a parte seja surpreendida no futuro. 39

A análise de todos esses requisitos pode tomar muito tempo das cortes e demandar um nível de energia desproporcional ao resultado, 

tornando os processos desnecessariamente mais complexos e demorados, 40 como será demonstrado na seção 5 a seguir. 

É interessante observar que, em linhas gerais, e de um ponto de vista funcional, todos esses requisitos da jurisprudência norte-
americana de certa forma também estão presentes no direito brasileiro atual. Afinal, como a fórmula da ação declaratória incidental 
exige a iniciativa formal de uma parte (art. 470 do CPC) e a citação da outra para resposta (art. 321 do CPC), a questão passa a ser 
objeto de litígio potencial entre as partes, ainda que não o seja efetivamente e exige decisão explícita. Ademais, o art. 470 do CPC é 
expresso em exigir que a questão prejudicial constitua “pressuposto necessário para o julgamento da lide”. A proposta de novo Código 
de Processo Civil, injustificadamente, elimina todos esses requisitos hoje existentes. Ao dizer que qualquer questão prejudicial 
expressamente decidida terá efeito de coisa julgada, o art. 490 do novo CPC parece incluir questões não necessárias, não essenciais e 
que não foram adequadamente controvertidas pelas partes. Certamente não foi esta a intenção da Comissão de Juristas, mas o 
dispositivo deveria ter traçado diretrizes concretas para sua aplicação, evitando infindáveis controvérsias que levarão décadas para 
serem dirimidas. Se esse dispositivo do Projeto de Novo Código de Processo Civil for aprovado, caberá à jurisprudência fazer as 
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devidas limitações práticas, complementando a redação do novo dispositivo com as diretrizes concebidas pelo direito brasileiro atual e 
pelo direito comparado. 
5. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA ISSUE PRECLUSION NO DIREITO NORTE-AMERICANO

Como se viu na seção 4, o direito norte-americano exige a presença de vários requisitos para a aplicação da coisa julgada sobre as 
questões prejudiciais ( issue preclusion). A parte interessada em beneficiar-se da coisa julgada deve alegá-la e tem o ônus de provar 
que todos os requisitos estão presentes. Veremos abaixo, as dificuldades práticas de determinar a presença de cada um desses 
requisitos em casos concretos. 

Em primeiro lugar, há que se determinar se a questão sobre a qual se invoca a autoridade de coisa julgada é a mesma questão que foi 
efetivamente decidida em processo anterior, tarefa por vezes não muito simples, envolvendo incursões detalhadas em um processo 
que pode ter sido extinto há vários anos.

Para determinar a identidade de duas questões, o magistrado norte-americano deve adotar uma postura pragmática. Assim, ele deve 
analisar se as duas questões poderiam ser comprovadas com as mesmas provas, bem como o grau de semelhança entre o objeto do 
primeiro e do segundo processo ( claim). A relação de tempo e espaço entre os eventos envolvidos nas duas questões também é 

considerada relevante. 41

A aplicação dos fatores sugeridos pelo Restatement para a análise da identidade de questões nem sempre enseja uma resposta clara. 
42 O tema é bastante complexo e sua resolução depende das circunstâncias de cada caso. 43 James Flanagan cita o caso de duas ações 
envolvendo indenização por danos à saúde causados por amianto, em que se aplicou a coisa julgada sobre questões decididas em uma 

ação que tinha por objeto determinada doença em outra ação que tinha por objeto doença inteiramente diversa. 44

Ou seja, o requisito mais óbvio para a aplicação da coisa julgada sobre questões, o de que elas sejam iguais, pode demandar extensa 
discussão na prática norte-americana, tornando os processos desnecessariamente mais complexos e demorados. Como não se poderá 
aceitar a coisa julgada se as questões (a decidida e a cuja rediscussão se pretende evitar) não forem as mesmas, esse requisito, 
logicamente, terá de ser respeitado caso o Brasil adote o instituto. Importaremos, assim, toda a complicação que existe no direito 
norte-americano sobre esse aspecto.

Em segundo lugar, para adquirir autoridade de coisa julgada, uma questão prévia tem de ter sido objeto de controvérsia efetiva entre 

as partes. 45 De certo modo, o sistema norte-americano também respeita a vontade das partes, no sentido de que somente as 
questões efetivamente debatidas e controvertidas em juízo podem se tornar definitivas. Claro, não há a necessidade de pedido em 
sentido estrito, como acontece no Brasil com a ação declaratória incidental. Basta que o tema tenha sido objeto de controvérsia entre 

as partes durante o processo. Por esse motivo, em casos de revelia, acordo ou confissão não ocorre a issue preclusion. 46

Para provar que uma questão foi efetivamente discutida em juízo, a parte interessada na aplicação da issue preclusion pode se valer 
dos autos da ação anterior. Se os autos não forem suficientes, é possível lançar mão de outros meios de prova, como a testemunhal. 
47 Ou seja, nem sempre é fácil estabelecer se uma questão foi efetivamente controvertida, como reconhece o próprio Restatement. 48

Tal dificuldade é apontada como um dos pontos negativos da doutrina da issue preclusion, porque decidir se uma questão foi 

controvertida ou não pode tomar muito tempo das cortes, deitando por terra o ideal de economia processual. 49 Essa dificuldade não 
teria maior repercussão na prática do direito brasileiro, uma vez que, de acordo com o nosso sistema escrito, os autos são a 
reprodução completa e absoluta do processo: quod non est in actis non est in mundo. Já o processo norte-americano é diferente e 
uma parte fundamental do processo não é reproduzido formalmente nos autos. 

O terceiro requisito é que a questão deve ter sido efetivamente decidida no processo anterior. À primeira vista, parece ser mais fácil 
saber se uma questão foi decidida pelo juiz do que estabelecer se ela foi controvertida entre as partes. A tarefa, porém, não é isenta 
de dificuldades, especialmente porque no sistema norte-americano não há um imperativo constitucional estabelecido no sentido de 
que todas as decisões judiciais tenham de ser amplamente motivadas e fundamentadas, como ocorre no Brasil (art. 458 do CPC e art. 

93, IX da CF/1988). 50 No sistema norte-americano, observa Robert Wyness Millar, em geral, a definição das questões que servem de 

premissa ao julgamento não é encontrada na decisão final, mas em atos anteriores do processo. 51 Essa dificuldade é muito mais clara 
nos casos decididos através to tribunal do júri, que não tem o dever de fundamentar suas decisões. Como se verá adiante (seção 9), a 
dificuldade em saber se uma questão foi realmente decidida também existe no Brasil. 

O quarto fator levado em conta no sistema norte-americano para a aplicação da issue preclusion é a importância da questão no 
resultado final do processo: para adquirir autoridade de coisa julgada, a decisão sobre determinada questão tem de ter sido essencial 
para o resultado final do julgamento. Assim, se o resultado final baseou-se na definição de duas questões e qualquer uma delas traria, 
sozinha, o mesmo resultado, nenhuma terá efeito de issue preclusion (vide exemplo mencionado na seção 4), porque nenhuma delas 

é essencial para o resultado final. Essa é a posição do Restatement (second) of Judgments
52 e amplamente aceita pela doutrina e 

jurisprudência. 53 Esse requisito é criticado por alguns autores, porque a distinção entre a essencialidade de uma ou outra questão 

pode ser difícil na prática. 54 No Brasil, a dificuldade também é sentida, como comprova o acórdão do Min. Nilson Naves citado na 
seção 9, abaixo. 

Por fim, a issue preclusion não se configura se, ao tempo do julgamento do primeiro processo, não era possível prever que a questão 

teria importância em uma segunda ação. 55 O requisito relaciona-se com o pressuposto de que a questão tenha sido efetivamente 
controvertida entre as partes e advém do imperativo do devido processo legal. Afinal, se as partes não previram que determinada 
questão seria relevante para além daquele processo, muito provavelmente não colocaram todos os seus esforços para litigá-la da 

melhor forma possível. 56 Portanto, fatores como a interposição de recurso sobre a decisão da questão deverão ser levados em conta 

para determinar se a parte prejudicada poderia prever que a questão teria importância em processos futuros. 57 Assim como os outros 
pressupostos, a determinação concreta desse requisito na prática poderá tomar muito tempo e energia das cortes, tornando os 

processos ainda mais complexos e demorados. 58

Além da configuração de todos esses requisitos, que pode ser muito problemática na prática forense, a aplicação da issue preclusion
comporta inúmeras exceções e precisões, que foram criadas ao longo das décadas pela jurisprudência norte-americana. Não 
poderemos analisar aqui todas as exceções, mas poderemos mencionar algumas. Por exemplo, as questões puramente de direito só 

terão efeito de issue preclusion se invocadas em outros processos baseados na mesma claim59 e os órgãos públicos não ficam 

impedidos pela issue preclusion quanto a questões de direito. 60 A issue preclusion também não se aplica, se a questão foi decidida 

através de um procedimento mais célere e informal do que o segundo procedimento em que se alega a preclusão. 61 O Restatement 
(second) of judgments elenca algumas hipóteses bastante abertas nas quais a issue preclusion poderá ser afastada, a critério do juiz. 
Por exemplo, quando sua aplicação puder causar “prejuízo ao interesse público” ou aos interesses de pessoas que não foram partes na 

ação em que a questão foi decidida. 62 Cada uma dessas exceções possui a sua própria doutrina e jurisprudência. 

Além de todas as dificuldades acima mencionadas para determinar a presença de todos os requisitos de aplicação da issue preclusion, 
suas regras não são absolutas, mas meros fatores a serem apreciados com flexibilidade pelo aplicador. A incidência ou não da issue 

preclusion, portanto, é deixada em larga medida à discricionariedade do juiz. 63 Isso significa que, após o amplo procedimento para 
provar a presença de todos os requisitos acima, o juiz ainda tem discricionariedade para não aplicar a issue preclusion, caso não seja a 
melhor solução no caso concreto. 
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Tantos requisitos, exceções e flexibilidade, tornam a aplicação da issue preclusion extremamente difícil na prática e dependente das 
peculiariades fáticas e jurídicas de cada caso. As vantagens perseguidas com a adoção da regra amplexiva dos limites objetivos da 
coisa julgada – economia processual e respeito pelas decisões judiciais – podem não ser efetivamente alcançadas ou superadas pelas 
dificuldades apontadas. 

Muito pelo contrário, é provável que a discussão sobre todos esses requisitos no segundo processo termine por alongar 
desnecessariamente o seu andamento. Outra consequência indesejada é que as partes podem aumentar desnecessariamente o esforço 
empregado na litigância das questões incidentais no primeiro processo, tentando comprovar e controverter todas as questões 
envolvidas, a fim de evitar prejuízos futuros. Isso torna os processos ainda mais complexos e demorados, o que é contrário ao ideal de 
economia processual.

Tais consequências nefastas são levantadas pelos próprios autores norte-americanos. Geoffrey Hazard, a maior autoridade no assunto, 
principal relator to Restatement (second) of judgments elaborado pelo American Law Institute, diz que o ideal de economia pode ser 
mais bem servido por um processo rápido e simplificado, em que as partes possam posteriormente rediscutir determinadas questões 

do que por um processo lento e complexo onde a preclusão é ampla. 64 O autor claramente demonstra preocupação com o excesso de 

litigiosidade que a issue preclusion pode trazer. 65

Substancialmente no mesmo sentido, Friedenthal, Kane e Miller consideram vantajoso o sistema dos países de civil law, no qual as 
partes têm de requerer expressamente que as questões prejudiciais sejam abrangidas pela coisa julgada, mediante a ação declaratória 
incidental. Isso porque, assim, as partes e o juiz podem saber exatamente quais questões ficarão acobertadas pela autoridade e pela 

imutabilidade inerentes à coisa julgada. 66

James Flanagan critica vários aspectos da issue preclusion, dizendo que determinar se uma questão foi ou não decidida e controvertida 
pode tomar muito tempo e energia dos tribunais. O autor afirma que qualquer consideração sobre os critérios exigidos para a 
configuração da issue preclusion exige amplo exame do caso anterior, contrariando a justificativa de economia e eficiência processual. 
Além disso, segundo o autor, o argumento de que a proibição da rediscussão de questões já decididas seria crucial à respeitabilidade 

do Poder Judiciário, como resultado da maior consistência entre as decisões, não supera os inconvenientes práticos desse sistema. 67

Crítica semelhante é feita por Michael Green, que conclui que as possíveis vantagens criadas pela extensão dos limites da coisa julgada 

às questões prejudiciais não se comprovam na prática e são superadas pelas inúmeras dificuldades concretas. 68

Como visto, a aplicabilidade da issue preclusion nos Estados Unidos, muito embora teoricamente interessante e mesmo estimulante do 
ponto de vista intelectual, enfrenta muitas dificuldades práticas e, por isso, encontra vários opositores. Ademais, a regra tem perdido 
importância prática nos EUA, pois o amplo espectro da claim preclusion termina por abranger a maioria dos casos: como as partes 
devem propor todas as pretensões que tenham contra a parte contrária, a possibilidade que uma questão possa vir a ser objeto de 

outro processo é muito pequena. 69

Como se explicará na conclusão deste artigo, se o direito brasileiro adotar a coisa julgada sobre questões, precisará também adotar 
todos os requisitos da issue preclusion norte-americana (e, como vimos ao final da seção 5, também existentes no direito atual). Isso 
complicará desnecessariamente o sistema pátrio e afastará qualquer vantagem ou economia que a coisa julgada sobre questões 
prejudiciais possa vir a trazer. 

6. EFEITOS DA ISSUE PRECLUSION SOBRE TERCEIROS

Apesar de não fazer parte do Projeto de Novo Código de Processo Civil, cabe fazer algumas considerações acerca das possíveis 
vantagens que adviriam com a adoção de um aspecto peculiar da issue preclusion norte-americana. Referimo-nos aos efeitos da issue 
preclusion sobre terceiros: a possibilidade de uma questão decidida em um processo entre A e B ser considerada definitivamente 
julgada em processo posterior entre A e C ou entre B e C. 

Por muito tempo, a regra geral sobre os limites subjetivos da coisa julgada sobre questões no sistema norte-americano era a de que 
somente as partes de um processo poderiam sofrer os efeitos da imutabilidade de uma decisão. Tradicionalmente, portanto, os limites 
subjetivos da issue preclusion estavam vinculados ao princípio da mutuality. De acordo com esse princípio, que poderia ser traduzido 
por princípio da reciprocidade, somente aqueles que poderiam ser prejudicados pela issue preclusion – aqueles que ficam obrigados 
pela decisão da questão e que não mais poderão rediscuti-la – podem também ser por ela beneficiados, isto é, alegá-la a seu favor. A 
coisa julgada – dizia-se – somente se opera reciprocamente. Como somente os sujeitos que foram partes no processo em que a 
questão foi decidida ficam impedidos de rediscuti-la em novo processo – em decorrência do princípio constitucional do devido processo 

legal –, também somente as partes poderiam ser beneficiadas por esse instituto. 70 O princípio da mutuality era bastante simples: 
como um terceiro alheio ao processo no qual uma determinada questão foi decidida não pode ser vinculado por essa decisão, também 
não poderá ser por ela beneficiado, não podendo invocar a issue preclusion a seu favor contra um sujeito que tenha sido parte no 

processo. 71

A regra da mutuality sempre comportou inúmeras exceções e críticas, 72 mas era reconhecida e aplicada pela maioria da 
jurisprudência até 1942, quando a Suprema Corte da Califórnia repudiou sua aplicação no leading caseBernhard vs. Bank of America. 
73 Em Bernhard, a Suprema Corte permitiu que um terceiro – réu em uma ação proposta por uma das partes do processo anterior em 
que restara decidida determinada questão – invocasse a seu favor a issue preclusion formada no processo anterior do qual não fizera 

parte ( defensive issue preclusion). 74 Em 1971, a Suprema Corte dos Estados Unidos consagrou a rejeição da regra da mutuality, no 

caso Blonder-Tongue Laboratories vs. University of Illinois. 75

Com base nesses precedentes, a regra da mutuality passou a ser rejeitada pelas Cortes em todos os Estados Unidos. Essa rejeição 
deu-se em estágios, numa evolução não uniforme, ou seja, variavam os requisitos e as circunstâncias em que cada Corte permitia o 

uso da issue preclusion por terceiros que não poderiam ser por ela vinculados ( non-mutual issue preclusion). 76 Em primeiro lugar, 
havia divergências quanto a quem poderia invocar a issue preclusion. A jurisprudência aceitava mais tranquilamente a possibilidade de 
um terceiro invocar a issue preclusion a seu favor como uma defesa, isto é, se ele figurasse no polo passivo da segunda ação (da ação 
em que se invocava a issue preclusion) e a invocasse contra o autor, que havia sido parte na ação original. 

Por exemplo, imagine-se o caso de um acidente de carro envolvendo A e B, sendo que B dirigia um carro que pertencia a C. 
Primeiramente, A propõe ação contra B requerendo indenização e tal ação é julgada improcedente com base na decisão prejudicial de 
que a culpa pelo acidente era de A, que havia agido com negligência. Inconformado com a sua derrota, A propõe uma ação de 
indenização contra C, mas com causa de pedir diferente, pois o fundamento do pedido não é a contribuição de B para o acidente, mas 
sim o fato de que C era o dono do veículo e, portanto, deveria arcar com os danos causados. Pela regra da mutuality, C não poderia 
alegar issue preclusion quanto à questão da negligência de A, já decidida no processo anterior. Com o abandono da visão tradicional, 

contudo, as Cortes passaram a aceitar que C pudesse alegar a issue preclusion sobre essa questão de forma defensiva. 77 Essa é a 

chamada regra da non-mutual defensive issue preclusion, cuja aplicação não gerava muita controvérsia. 78

Já a possibilidade de um terceiro alegar issue preclusion em uma posição de ataque, i.e., em ação na qual figure no polo ativo contra 
um réu que fora parte na ação anterior, suscita muitas divergências. A possibilidade de non-mutual offensive issue preclusion foi 

aceita pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1979, no caso Parklane Hosiery Co. vs. Shore. 79 A Suprema Corte, contudo, 
estabeleceu parâmetros gerais para a ampliação dos limites subjetivos da issue preclusion. Basicamente, um terceiro poderá invocar a 
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coisa julgada sobre questões quando propuser uma ação contra a parte de ação anterior, se ficar comprovado que a parte teve ampla 

oportunidade para discutir a questão no processo em que a questão ficou decidida ( full and fair opportunity to be heard). 80

Outro fator a ser observado é a existência de decisões conflitantes sobre a questão em relação à qual se pretende alegar a non-mutual 
offensive issue preclusion. Assim, se já houve dois processos envolvendo o mesmo réu e, em cada um deles a questão da sua culpa foi 
decidida de maneira diferente, a issue preclusion sobre essa questão não deverá ser aplicada quando alegada em um terceiro 

processo, proposto por um autor diferente, contra o mesmo réu. 81

Tais parâmetros foram depois aperfeiçoados pelo Restatement (second) of judgments que, em seu § 29, consagra a aplicação da issue 

preclusion a favor de terceiros, sejam eles réus ou autores na segunda ação, condicionada, porém, a várias exigências. 82

Inúmeros outros requisitos são elencados no Restatement. Há, inclusive, uma cláusula geral segundo a qual a issue preclusion não 
deverá ser aplicada quando alegada por um terceiro, se “outras circunstâncias” indicarem a necessidade de rediscussão da questão, o 
que dá uma margem de discricionariedade enorme ao julgador para adaptar o instituto às necessidades do caso concreto. 

Como vimos, a aplicação da issue preclusion envolve vários fatores a serem determinados caso a caso – como a identidade das 
questões e sua efetiva controvérsia, bem como a essencialidade desta para o resultado final do processo. Todos esses requisitos 
devem ser observados também no caso de a issue preclusion ser invocada por terceiros. Mas a aplicação da issue preclusion invocada 
por terceiros é ainda mais casuística, pois inúmeros fatores adicionais devem ser sopesados. 

Assim, apesar de consagrada 83 e amplamente aceita, muitos autores ainda criticam a aplicação da issue preclusion quando invocada 
por terceiros que não tenham sido partes no processo original, especialmente quando esses terceiros ocupem o polo ativo da ação 
contra um réu que já enfrentou outro processo envolvendo a mesma questão ( offensive issue preclusion). Segundo Antonio Gidi, há 

um consenso no sentido de que em tais casos as cortes devem ser mais cautelosas ao aplicar a issue preclusion. 84

Para melhor compreensão do tema, vejamos um exemplo. Figure-se o caso de um acidente aéreo, no qual vários passageiros tenham 
sofrido danos. Passageiro 1 propõe uma ação contra a companhia aérea e nesse processo fica decidida a questão da responsabilidade 
da companhia no acidente. Posteriormente, passageiro 2 propõe uma ação contra a companhia aérea, invocando issue preclusion em 
relação à questão da responsabilidade da Companhia. Passageiro 2 está invocando a issue preclusion a seu favor de forma ofensiva. 

A offensive issue preclusion, muito embora estabelecida na prática norte-americana, sempre foi bastante criticada. Por exemplo, é 
certo que tal situação de alguma forma acarreta desigualdade entre as partes, porque se a Companhia saísse vitoriosa na primeira 
ação não poderia invocar issue preclusion contra passageiro 2, em face do princípio do devido processo legal. Assim, o terceiro pode 
ser favorecido mas não prejudicado pela issue preclusion. Todavia, o espírito pragmático do direito norte-americano calculou que, se é 
certo que o passageiro 2 não pode ser prejudicado por não ter tido oportunidade de defender o seu direito em juízo, a mesma 
justificativa não procede quanto à companhia, a quem foi dada essa oportunidade de forma ampla no processo anterior. 

Uma outra crítica comumente feita à offensive issue preclusion é que essa solução encoraja os potenciais autores a esperar que outro 
interessado proponha uma ação na qual fiquem decididas as principais questões envolvendo a causa para depois beneficiarem-se da 
decisão proferida no processo anterior, sem ter que discutir e provar tais questões e sem correr o risco de serem prejudicados por 

uma decisão contrária a seus interesses. 85 A crítica procede até certo ponto: é verdade que a possibilidade de offensive issue 
preclusion é um estímulo à inércia e gera benefícios a pessoas que não têm nada a perder. Todavia, isso, por si, não é suficiente para 
justificar uma nova discussão sobre fatos que já foram previamente determinados em juízo. 

Outra preocupação quanto à offensive issue preclusion diz respeito ao excesso de litigiosidade no processo em que o réu preveja a 
possibilidade de aplicação da issue preclusion sobre determinada questão para futuros processos envolvendo várias outras pessoas. O 
réu empregará todas as suas forças para litigar e comprovar qualquer questão que possa vir a ser importante em processo futuro, 
aumentando a complexidade de um processo que poderia ser mais simples. Isto é, o ideal de economia processual, um dos pilares da 

issue preclusion, seria prejudicado. 86 Como já vimos, o argumento de que a issue preclusion, especialmente quando invocada por 
terceiros, favorece a economia processual é muito criticado, porque a quantidade de tempo gasto para decidir se todos os requisitos 

necessários para a sua aplicação estão presentes termina por tornar ainda mais longo e demorado o andamento processual. 87

Todavia, veremos a seguir na seção 7 que a economia em processos futuros pode ser considerável, no caso de responsabilidade civil 
de massa. 
7. EFEITOS DA ISSUE PRECLUSION SOBRE TERCEIROS – UMA PROPOSTA PARA AS AÇÕES DE MASSA NO DIREITO 
BRASILEIRO

Em que pese as dificuldades na aplicação da issue preclusion para beneficiar terceiros que não foram parte do processo em que a 
questão ficou originalmente decidida, a técnica pode ser interessante em pelo menos uma situação: nos casos de ações resultantes de 
responsabilidade civil de massa, nas quais várias pessoas tenham sofrido danos similares. O exemplo mais simples são danos 
simultâneos causados a um grupo de pessoas em decorrência de um único acidente provocado por um único agente, como a queda de 
um avião, o incêndio de um edifício ou o naufrágio de um navio. Naturalmente, exemplos em que a responsabilidade é subjetiva são 
bem mais fáceis de dar, uma vez que a questão da culpa é a mais importante. 

A utilização da offensive non-mutual issue preclusion no direito brasileiro no caso de ações de massa seria bastante simples. Qualquer 
que seja a defesa alegada pelo réu (exemplo não se trata de uma relação de consumo, não houve culpa do réu, não há 
responsabilidade civil etc.), uma vez que ela seja consistentemente afastada pelos tribunais de forma inequívoca em inúmeros 
processos, não faz muito sentido permitir a sua rediscussão em todos os casos futuros, apenas sob o argumento técnico de que a 
coisa julgada ficou adstrita aos dispositivos das sentenças dos processos já julgados. 

Cabe aqui adotar o princípio norte-americano de que o réu já teve ampla oportunidade de alegar a sua defesa e os tribunais a 
rejeitaram. Imagine uma empresa que perde sistematicamente centenas ou milhares de processos onde sua responsabilidade é 
determinada judicialmente. Entendemos que essa empresa não tem o direito de continuar com a postura de negar sua 
responsabilidade em juízo em processos futuros, litigando ferozmente até o último processo, sob a alegação de que cada processo é 
um processo.

Esse princípio pode ser utilizado em uma série de situações onde há responsabilidade civil de uma empresa em face de um grupo 
numeroso de pessoas.

Exemplos menos simples occorrem nos casos de responsabilidade civil derivada de eventos não-simultâneos, particularmente nos 
casos de danos massivos devido a produtos tóxicos, como amianto, cigarro ou produtos farmacêuticos ( mass toxic torts). Nesses 
casos, a questão da causalidade genérica é comum a todos os membros do grupo de pessoas expostas ao produto. Por exemplo, o 
amianto causa câncer? O cigarro causa câncer? O cigarro vicia? Determinado produto farmacêutico causa parada cardíca? É claro que 
a causalidade específica não pode ser determinada de forma uniforme: o câncer do autor foi causado pelo amianto ou por outras 

causas? 88 O câncer do autor foi causado pelo cigarro ou por outras causas? A parada cardíaca do autor foi causada pelo produto 
farmacêutico ou por outras causas? Essas questões individualizadas precisam ser determinadas em face dos fatos específicos de cada 
caso concreto, como o tempo de exposição ao produto, a composição genética do autor e o seu histórico de vida. Todavia, pelo menos 
as questões verdadeiramente comuns podem ser objeto de coisa julgada nos moldes da offensive issue preclusion norte-americana. 

Alguns autores norte-americanos consideram que a aplicação da offensive issue preclusion seria mais aceitável nos casos de danos 

simultâneos e não teria utilidade nas hipóteses mencionadas acima de mass toxic torts. 89 Todavia, pensamos que essa afirmação não 
procederia em nosso sistema. 
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Nos exemplos acima, as tradicionais dificuldades da aplicação da issue preclusion estudadas nas seções 5 e 6 não se aplicam ou ficam 
bastante diminuídas. A questão prejudicial é exatamente a mesma, sendo essencial para a sentença final, sua utilização em processos 
futuros é previsível etc. 

O principal defeito da aplicação da offensive issue preclusion nos EUA é que ela se dá depois de um único processo contrário ao réu. O 
ideal, porém, seria adotar outro critério e precluir o réu de continuar apresentando a mesma defesa depois que várias decisões 
judiciais já tiverem demonstrado a sua improcedência. 

Esse problema poderia ser resolvido pelo direito brasileiro de outras três maneiras. Uma delas seria através da litigância de má-fé. 
Afinal, incorre em má-fé aquela parte que deduz defesa contra fato incontroverso, opõe resistência injustificada ao andamento do 
processo, procede de modo temerário ou provoca incidente manifestamente infundado (art. 17 do CPC). Mas não vemos possibilidade 
de que a litigância de má-fé seja assim interpretada, se o sistema jurídico não instituir normas específicas que precluam a rediscussão 
da questão. 

A segunda forma de resolver esse problema é através da ação coletiva. Através de uma única ação, de natureza coletiva, seria 
resolvida a questão comum dos membros do grupo. Com efeito, a coisa julgada de questões, tal como acima proposta, somente seria 
útil nos casos em que uma ação coletiva não foi ou não pôde ser proposta, ou foi julgada improcedente por insuficiência de provas.

Por fim, uma terceira maneira de resolver essas questões seria através do incidente de resolução de demandas repetitivas, previsto 
nos arts. 930 a 941 do Projeto de Novo Código de Processo Civil. O Projeto, porém, incide no mesmo erro exposto acima, ao não 
prever que o incidente de resolução de demandas repetitivas somente seja cabível depois que a questão fática e jurídica esteja 
devidamente amadurecida através de inúmeras decisões, a ponto de poder se considerar que a questão esteja devidamente 
sedimentada. 

O conceito do amadurecimento jurídico de conflitos massivos é complexo e extremamente importante, mas tem sido negligenciado 

pelo direito brasileiro. 90 Grosso modo, pode-se dizer que um conflito massivo passa por várias fases. Em uma primeira fase, os 
autores perdem os seus processos individuais sistematicamente e o réu prevalece na grande maioria das vezes. A questão ainda é 
nova e os autores não têm ainda provas decisivas ou o argumento jurídico ainda não está solidificado. Em uma segunda fase, novas 
provas começam a ser encontradas, novos argumentos começam a ser trazidos, há um amadurecimento e uma conscientização geral 
sobre a causa e os autores começam a ganhar alguns processos e perder outros. Em uma terceira fase, vários processos já foram 
julgados, a jurisprudência já está assentada e todas as provas já apareceram. A tese da responsabilidade do réu fica estabelecida e os 
autores passam a ganhar os processos de forma sistemática. 

Somente quando o conflito está amadurecido, pode-se dizer que o conflito está maduro para ser resolvido através de um incidente de 
resolução de demandas repetitivas, de uma ação coletiva ou da coisa julgada sobre questões. Uma decisão precipitada poderá 
comprometer o direito de todos os interessados.

O tema da coisa julgada sobre questões para o benefício de terceiros no caso de situações jurídicas de massa carece de maior 
aprofundamento. Ter-se-ia de estabelecer os requisitos necessários para a aplicação da coisa julgada em tais casos, além de se 
analisar a relação entre a extensão dos limites subjetivos da coisa julgada e o princípio do devido processo legal. O assunto merece 
ser objeto de estudo específico, coisa que o presente trabalho não pretende realizar.

8. COMPARAÇÃO ENTRE OS SISTEMAS

Como vimos, os sistemas brasileiro e norte-americano têm profundas diferenças no que se refere aos limites objetivos da coisa 
julgada. O brasileiro adota solução simples e restritiva, limitando a coisa julgada ao dispositivo da sentença, excluindo os motivos da 
decisão e quaisquer questões prejudiciais que não tenham sido objeto de pedido expresso e formal formulado pelo autor. Já o sistema 
norte-americano adota solução complexa e ampla, pois estende os limites objetivos da coisa julgada às questões prejudiciais 
efetivamente controvertidas, decididas, necessárias para o julgamento final e cuja importância em processos futuros possa ser 

prevista à época da decisão. 91

A atual solução brasileira é a mesma adotada em muitos países europeus 92 e, entre nós, inspira-se nas lições de Chiovenda 93 que, 
apoiado na reconstrução do conceito de coisa julgada do Direito romano, sustenta que o processo não é expediente lógico de resolução 

de questões, mas sim meio prático de atuação da vontade concreta da lei. 94 Poder-se-ia concluir, assim, com apoio em Chiovenda, 
que a solução norte-americana reflete a concepção que enfatiza o elemento lógico do processo, típico do processo de origem 

germânica. Com efeito, a issue preclusion tem origem no Direito germânico. 95 Completamente alheios a essa discussão teórica e 
abstrata, os autores e decisões norte-americanos justificam a issue preclusion com argumentos de ordem eminentemente prática, 

como os objetivos de economia processual, segurança jurídica e credibilidade do Poder Judiciário. 96 Atualmente, porém, não são 
poucos aqueles que criticam tal instituto norte-americano exatamente porque ele não é capaz de atingir tais objetivos na prática (vide 
seção 5). 

Interessante assinalar que alguns países de civil law adotam soluções similares à issue preclusion. Em Portugal, por exemplo, a 

jurisprudência aceita a formação da coisa julgada sobre as questões prejudiciais. 97 Também na França e Espanha já houve decisões 

aceitando a coisa julgada sobre questões prejudiciais, mas a jurisprudência ainda é instável nesse ponto. 98

No Brasil, não havia nenhum movimento doutrinário ou jurisprudencial no sentido de alargamento dos limites objetivos da coisa 
julgada, apesar de algumas vozes dissonantes, durante a vigência do Código de Processo Civil de 1939, que defendiam uma 
interpretação amplexiva do art. 287, flexibilizando o princípio dispositivo. Thereza de Arruda Alvim, por exemplo, afirmava que essa 
solução “melhor resguardava o bem jurídico” objeto do processo, proporcionando maior estabilidade jurídica à comunidade e 

homenageando a economia processual. 99

A proposta de alteração contida no Projeto de Novo Código de Processo Civil também se inspira no ideal de economia processual. A 
exposição de motivos que acompanha o projeto sucintamente esclarece que “o novo sistema permite que cada processo tenha maior 

rendimento possível. Assim, e por isso, estendeu-se a autoridade da coisa julgada às questões prejudiciais”. 100 Feita a comparação 
entre o direito norte-americano e brasileiro, cabe, finalmente, concluir se a proposta de reforma será capaz de cumprir tal objetivo. 

9. CONCLUSÃO: O DIREITO BRASILEIRO NÃO DEVE ADOTAR A COISA JULGADA SOBRE AS QUESTÕES PREJUDICIAIS

Em face das críticas feitas pela doutrina brasileira anterior ao Código de Processo Civil de 1973, diante da experiência prática norte-
americana e a incompatibilidade dos requisitos da issue preclusion com a nossa realidade, conclui-se que o direito brasileiro não deve 
adotar a coisa julgada sobre as questões prejudiciais, nos termos da proposta contida no Projeto do Novo Código de Processo Civil. 

Com efeito, nos raros casos em que a coisa julgada sobre questões terá alguma utilidade prática, a inovação não trará economia 
processual. Pelo contrário, a complexidade e o tempo de duração aumentarão tanto no primeiro processo, em que a questão será 
decidida pela primeira vez, quanto no segundo processo, em que coisa julgada sobre aquela determinada questão vier a ser invocada. 
No primeiro processo, como as partes saberão que qualquer questão ali discutida e decidida não poderá ser reapreciada em nova 
demanda, despenderão todos os esforços necessários para defender suas teses com relação a todas as possíveis questões prejudiciais 
que venham a surgir durante a tramitação do feito. Essa será a conduta padrão de todos os litigantes em todos os processos, ainda 
que o risco de propositura de um segundo processo futuro nunca venha a se materializar. Já o processo em que a coisa julgada sobre 
determinada questão vier a ser invocada tornar-se-á complexo e longo em razão da difícil análise acerca dos requisitos necessários à 
caracterização desse instituto, conforme vimos nas seções 4 e 5 acima.
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Em todo caso, ainda que a coisa julgada sobre questões gerasse economia processual, é inaceitável justificar a expansão da coisa 
julgada sobre as questões prejudiciais somente com base na economia dos custos que um processo gera para o Estado. Tal 

justificativa apenas demonstra a falência da máquina estatal para providenciar o acesso à Justiça garantido pela Constituição. 101

Durante a tramitação do Projeto de Novo Código de Processo Civil no Senado Federal, foram propostas as Emendas 58 e 148, de 
autoria, respectivamente, dos Senadores Francisco Dornelles e Marconi Perillo, que objetivavam a manutenção do sistema atual 

restritivo, limitando a coisa julgada ao pedido. 102 A justificativa das emendas é tão somente no sentido de que a extensão dos limites 
objetivos da coisa julgada violaria o princípio da iniciativa das partes, destoando do disposto nos arts. 472 e 474 do Anteprojeto de 

novo Código de Processo Civil, que obrigam o juiz a ficar adstrito aos pedidos das partes. 103 Nenhuma justificativa de caráter prático 
foi mencionada: a objeção é fundada apenas na violação a um princípio processual. 

Ao contrário dessas propostas de emenda, nossa conclusão não se baseia no respeito cego a princípios abstratos, mas sim em 
considerações práticas, principalmente aquelas tiradas da experiência norte-americana com o instituto. Nenhum princípio é absoluto e 
a obediência a qualquer princípio apriorístico não pode servir de justificativa política para adotar ou repelir qualquer regra. Nesse 
ponto tem razão Thereza Arruda Alvim, ao dizer que a mitigação do princípio dispositivo é perfeitamente aceitável diante de outros 

imperativos tais como a segurança jurídica. 104 Apenas discordamos da autora porque, como vimos, as dificuldades práticas geradas 
pela extensão da coisa julgada às questões prejudiciais parecem-nos inafastáveis ou, pelo menos, extremamente difíceis de serem 
afastadas e não justificam o mínimo de segurança jurídica que essa norma poderá trazer. 

No parecer do Senador Valter Pereira, que deu origem ao projeto substitutivo aprovado pelo Senado Federal em 15.12.2010, as 
emendas acima referidas 58 e 148 foram rejeitadas sob a seguinte justificativa:

“A Emenda 58 (similar à Emenda 148) deve ser rejeitada, tendo em vista que o projeto consagra avanços consideráveis no que se 
refere à coisa julgada em questões prejudiciais. Entendemos que a extensão dos efeitos da coisa julgada também às questões 
prejudiciais expressamente decididas é medida extremamente salutar, que contribui para a efetividade do direito processual, 
evidenciado, mais uma vez, como mero instrumento para a concretização de direitos materiais. Não nos parece adequado, portanto, 

impedir o avanço do projeto nessa matéria.” 105 (grifamos) 

Conforme vimos, a afirmação destacada no trecho acima não corresponde à realidade. Ou seja, a coisa julgada sobre as questões 
prejudiciais não torna os processos mais efetivos. Pelo contrário, torna-os mais demorados e complexos.

Na experiência norte-americana, a análise dos requisitos exigidos para a aplicação da issue preclusion frequentemente aumenta 
desnecessariamente a complexidade e a duração de um processo judicial. Poder-se-ia argumentar que o sistema pátrio poderia adotar 
regra diferente da norte-americana, que evitasse os problemas lá constatados. Essa hipótese merece maior análise. 

Seria possível imaginar, por exemplo, uma regra de coisa julgada sobre as questões prejudiciais que eliminasse a necessidade de se 
analisar se a questão foi efetivamente litigada e explicitamente decidida no processo anterior? Não nos parece prudente confiar em 
decisões implícitas. Pode-se imaginar que em nosso sistema essa tarefa seria simplificada, em razão do princípio da fundamentação 
das decisões. Porém, a experiência jurisprudencial demonstra que aqui também pode haver dificuldades. Veja-se, por exemplo, 
acórdão proferido já sob a égide do Código de Processo Civil de 1973, em que o Min. Nilson Naves ao fim reconhece a regra do art. 
469. Antes, porém, afirma que, mesmo que se entendesse que a coisa julgada englobasse as questões prejudiciais, no caso não 
estava claro se a questão havia sido efetivamente decidida no processo anterior. Diz o Ministro: 

“(…) Não é exato que o acórdão mineiro, do ano de 1983, tenha afirmado que no caso ‘inexistiu o negócio fiduciário’ (…). Conquanto o 
acórdão, cujos trechos destaquei acima, tenha também se referido ao negócio fiduciário, haja vista o início do voto do Desembargador 
(…), quero crer, no entanto, que o que o levou a julgar improcedente a ação foi a relação de locação supostamente reconhecida no 
acórdão paulista, naquela ação proposta em 1978. Supostamente, porque, ao que tudo indica, o julgamento paulista não concluíra 

pela existência da locação (…).” 106

Nota-se, no caso acima, a dificuldade prática em se definir, primeiro, se uma questão foi efetivamente julgada e, segundo, se ela foi 
necessária ao resultado final do processo anterior. Modernamente, diante da realidade da justiça brasileira, em que os operadores do 
direito deparam-se diariamente com sentenças e acórdãos pouco fundamentados e muitas vezes redigidos por estagiários, o obstáculo 
não seria facilmente afastado.

As dificuldades mencionadas com relação ao sistema norte-americano acerca da análise da identidade de questões são universais e 
certamente ocorreriam aqui também. A complexidade da realidade forense atual é garantia de problemas quanto ao exame desse 

fator. 107

Há ainda o problema da compatibilidade de procedimentos e de amplitude da instrução probatória de cada processo, já apontada entre 

nós por José Carlos Barbosa Moreira. 108 Por exemplo, seria viável aceitar que a relação de paternidade declarada em uma ação de 
alimentos, sem a realização de exame de DNA, fosse considerada conclusiva em qualquer outro processo entre as mesmas partes? 
Diante do amplo movimento doutrinário e jurisprudencial no sentido de desconsiderar a coisa julgada em ações declaratórias de 

paternidade nas quais tal prova não tenha sido produzida, 109 a resposta só pode ser negativa. Ou, no mínimo, tal dificuldade geraria 
inúmeras discussões, aumentando a complexidade e a duração dos processos (tanto o anterior como o posterior). 

Além disso, seria possível abandonar a necessidade de previsibilidade de que a questão possa vir a ser objeto de novo(s) processo(s) 
no futuro? Seria possível evitar o requisito de que as partes tenham efetivamente controvertido a questão no processo anterior? 
Dificilmente essas hipóteses seriam aceitas na doutrina brasileira, tão ciosa do princípio do contraditório. O requisito de que a questão 
tenha sido controvertida é corolário do devido processo legal. Permitir que a decisão sobre determinada questão se torne indiscutível 
em processos futuros, sem que as partes a tenham levantado e colocado todas as suas forças na discussão, é solução que infringe tal 
princípio constitucional.

Por tudo o que se demonstrou neste trabalho, a aplicação da coisa julgada sobre questões no direito brasileiro, se aprovada, deverá 
respeitar as complexas diretrizes existentes no direito norte-americano (e no direito brasileiro atual) para ser minimamente justa e se 
adequar ao princípio constitucional do devido processo legal. Ao fazê-lo, atrairá os problemas e a complexidade que existem 
atualmente no direito norte-americano, o que inviabilizará a aplicação do instituto. Da forma como está redigido, o art. 490 da 
proposta de novo Código de Processo Civil não contém nenhuma diretriz concreta para a sua aplicação prática, o que levará a 
infindáveis controvérsias por várias décadas, até que a jurisprudência consolide o seu entendimento. 

Há outro aspecto da issue preclusion analisado neste trabalho, que não faz parte do projeto do novo Código de Processo Civil, mas 
cuja análise enriquece este estudo. Demonstramos acima que o sistema norte-americano admite a aplicação da coisa julgada sobre 
questões com relação a terceiros, o que, a princípio, parece vantajoso para as situações de ações de massa, em que há um só réu e 
vários autores. Isso porque, nesses casos, os requisitos gerais da issue preclusion seriam mais fáceis de analisar e a possibilidade de 
economia processual seria muito maior, em face do número de pessoas envolvidas no conflito. O tema, porém, envolve outros 
requisitos que teriam de ser analisados separadamente e que escapam aos limites do presente trabalho. 

Com relação às ações simples, que envolvam só uma ou poucas partes, que foi o objeto do presente artigo, mantém-se a conclusão de 
que a ampliação dos limites objetivos da coisa julgada sobre as questões prejudiciais pode tornar ainda mais demorados e complexos 
os processos judiciais, tanto o processo no qual a questão é decidida pela primeira vez, quanto aquele no qual a autoridade de coisa 
julgada de tal decisão é invocada. As hipóteses em que essa consistência adviria sem que nenhuma das dificuldades apontadas 
ocorresse são muito poucas para justificar a complexidade do novo sistema. 
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Os casos em que uma mesma questão entre as mesmas partes possa voltar ou efetivamente voltará a ser discutida em um segundo 
processo são raríssimos. Ainda nesses casos, a probabilidade de que a questão seja decidida da mesma forma que no processo 
anterior é grande. Não vale a pena adotar a complexidade da issue preclusion para preservar a consistência de decisões em um 
número tão insignificante de casos. Deixar que a questão seja rediscutida em um segundo processo, ainda que possa parecer 
contraditório, é mais simples e representa dispêndio de menos tempo e energia. 

E há mais uma consideração de caráter comparado que poderia passar despercebida. A determinação de questões de fato no direito 
norte-americano muitas vezes envolve gastos enormes de tempo e de dinheiro, relacionados com a discovery e a apresentação das 

provas ao tribunal do júri. Faz mais sentido, naquele sistema, a ampliação dos limites da coisa julgada. 110 O mesmo problema de 
custo do processo e desperdício de tempo não existe em nossa tradição jurídica: para nós não custa caro nem leva muito tempo 
rediscutir questões que porventura já tenham sido decididas em processos anteriores. 

Por outro lado, cabe mencionar que a adoção de outro aspecto da coisa julgada do sistema norte-americano poderia trazer vantagens 
ao sistema pátrio. Trata-se da extensão dos limites objetivos da coisa julgada material de forma a tornar obrigatória a veiculação de 
todos os pedidos que o autor possa ter contra o réu e que o réu possa ter contra o autor, com relação ao mesmo fato ou conjunto de 
fatos, em uma só demanda, à semelhança da disciplina da claim preclusion do sistema norte-americano. Trata-se de hipótese de 
ampliação do âmbito de aplicação da coisa julgada afeita ao ideal de segurança jurídica e, ao mesmo tempo, capaz de garantir maior 

efetividade e economia processual, sem as comprovadas desvantagens da coisa julgada sobre questões prejudiciais. 111

O instituto da issue preclusion é extremamente complexo e levou décadas para ser estabelecido nos Estados Unidos. Para que essa 
regra seja aplicada de forma adequada no Brasil, ela exige complexas determinações e exceções que não são contempladas na 
proposta de lei brasileira. Ainda que o direito brasileiro quisesse se adequar a tais requisitos, tal nível de complexidade é desconhecido 
em nosso sistema e pode se mostrar incompatível com a atividade do juiz brasileiro. Ademais, sua adoção causaria mais controvérsia 
e mais litígio entre as partes do que economia processual, tudo isso para resolver problemas hipotéticos que são extremamente raros 
na prática. 

Uma prova da complexidade que envolve a disciplina da coisa julgada sobre questões prejudiciais está na própria redação dos artigos 
que disciplinam o instituto no Projeto de Novo Código de Processo Civil. O art. 491 desse projeto prevê que: 

“Não fazem coisa julgada:

I – os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença;

II – a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença.”

Resta patente que a redação do art. 490, que pretende ampliar os limites objetivos da coisa julgada de forma a abranger as questões 
prejudiciais, é flagrantemente contraditória com a redação do referido art. 491, pois as questões prejudiciais são decididas na 

motivação, isto é, na fundamentação da sentença. 112 Portanto, se as questões prejudiciais ficarão revestidas de autoridade de coisa 
julgada, não se pode afirmar que “os motivos não fazem coisa julgada”. 

Considerando que a coisa julgada sobre questões não gera economia processual, a sua única vantagem é a consistência das decisões 
judiciais. Todavia, como vimos, não somente são raros os casos em que a inconsistência entre decisões seria possível, como ainda 
mais rara ainda é a sua ocorrência na prática. Ademais, não somente as partes podem propor a ação declaratória incidental se 
necessário, como a probabilidade de que um segundo juiz decida de maneira diferente daquilo determinado em processo anterior é 
muito pequena. Nos raros casos em que uma decisão diferente seja justificada em processo posterior, talvez seja melhor permitir a 
disparidade entre decisões do que a manutenção do erro anterior, em nome de uma cega coerência judicial.

Em suma, a solução restritiva adotada atualmente no Brasil com relação aos limites objetivos da coisa julgada sobre as questões 
prejudiciais é mais simples, econômica e efetiva, e deve ser mantida. Não nos parece ser boa política legislativa adotar regras 
complexas, de efetividade duvidosa, para resolver problemas inexistentes.

Poder-se-ia contradizer as nossas conclusões com o argumento de que a coisa julgada sobre questões promoveria a segurança 

jurídica. 113 É certo que o instituto da coisa julgada é corolário direto do princípio da segurança jurídica, inerente ao Estado 

Democrático de Direito, 114 mas o argumento não nos convence. Em primeiro lugar, o princípio da segurança jurídica não é absoluto, 

devendo ser harmonizado com outros princípios igualmente relevantes. 115 Em face de tudo o quanto exposto, percebe-se que a 
necessidade de segurança, nos raros casos em que a coisa julgada sobre questão seria aplicável, não justifica as dificuldades práticas 
e o custo de tempo, dinheiro e energia para sua implementação. Ademais, discorda-se que a coisa julgada sobre questões venha a 
gerar maior segurança jurídica. Muito pelo contrário, ela vai gerar ainda mais insegurança para as partes e para a sociedade, em face 
das dificuldades acima mencionadas para a determinação das questões acobertadas pela coisa julgada. 

Essa é a conclusão a que se chega quando analisamos a complexidade do instituto na prática norte-americana. Não se ignora que a 
coisa julgada sobre as questões prejudiciais é adotada em outros países de tradição common law, como, por exemplo, na Inglaterra e 

mesmo em alguns países de civil law, sistemas que aqui não são estudados. 116 Contudo, ainda com dados incompletos, reafirma-se a 
conclusão de que a alteração nos limites objetivos da coisa julgada, tal como proposta pelo Projeto de novo Código de Processo Civil 
(PL 166/2010), sopesados todos os fatores, não será vantajosa. 
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