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Capitulo Il

Eficacia preclusiva da coisa julgada

15. A eficacia preclusiva na teoria geral do direito

Para uma adequada compreensao da eficacia preclusiva da coisa julga-
da € conveniente uma prévia analise do conceito de eficdcia preclusiva elabo-
rado por ANGELO FALzEa a0 tratar das transformacoes das situacdes juridicas,
dada a referéncia feita a esse conceito nas obras de MACHADO GUIMARAES &
Barsosa MorEra (infra, n. 16).

A transformagao de uma situacao juridica tem como causa uma 0p¢ao
normativa, sendo o resultado de um juizo de conveniéncia do legislador a
respeito da adequacéo da situacdo a uma nova realidade. Classificadas as
translormacoes com referéncia a eficécia da nova situacao juridica perante a
situacao anteriormente existente, é possivel subdividi-las em constitutiva,
declaratéria e preclusiva.

Na grande maioria dos casos as transflormacoes ostentam eficdcia cons-
titutiva. A nova situacao diverge da preexistente, com o nascimento, a modi-
ficagao ou a extingdo de uma situacao juridica???,

Ha situacodes, no entanto, em gue a nova situacao converge no essencial
com a pregressa, manifestando eficdcia declaratoria. A transformacao traz

222

Cf. FaLzes, “Efficacia giuridica”, n. 49, pp. 146-153.
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alguma mudanga, mas ela néo afeta a estrutura e a substancia da situacao®?,
que é apenas reforcada, especificada ou enfraquecida®®*.

Ao contrario das eficacias constitutiva e declaratéria, que respondem
a exigéncia de continuidade do direito € preservam no tempo a sucessao
e harmonia das situagdes juridicas, a eficdcia preclusiva manifesta-se inde-
pendentemente de qualquer consideragao a respeito da inovagao ou con-
servagdo da situacao jurfdica anterior. Para a seguranca e praticidade da
vida em sociedade, a valida constitui¢io de uma nova situacéo juridica nao
pode depender da investigagao ad infinitum do passado. A eficdcia preclusi-
va responde a essa exigéncia rompendo com o passado e tornando-o irre-
levante para determinar a validade da nova situacao perante o direito. Ela
impoe um limite a continuidade e prestigia a seguranca juridica, ao esta-
bilizar situacoes consolidadas no tempo ou eliminar conflitos que impegam
sua plena atuagao®®.

No grupo dos fatos preclusivos encontram-se a prescricao e a usuca-
pido. Caracterizada, por exemplo, a prescri¢ao, todo o passado a respeito
da situagdo precedente torna-se irrelevante. Ndo interessa se a relacao
juridica efetivamente existiu, se o crédito foi satisleito ou se estavam pre-
sentes outras causas impeditivas, modificativas ou extintivas do direito
que pudessem obslar sua satisfacio. Ao tornar o passado irrelevante,

® CL Farzea, “Efficacia giuridica®, n. 50, pp. 153-159.

O reconhecimento do direito exemplifica o eleito de refor¢o. Nao ha uma modilicacao na
substancia da situagao juridica e, sem entrar na analise de efeitos acessérios, como a cons-
lituigao de prova para a delesa do direito em juizo, o reconhecimento tem por efeito prote-
ger o direito contra o desgaste ocasionado pelo tempo, impedindo a prescrigiao ou a aqui-
sicdo da propriedade de um bem por usucapifo. O direito ndo muda, é simplesmente
reforcado, € essa realidade apenas é perceptivel caso se compare a situacdo decorrente do
reconhecimento do direito com a virtual hipétese de este nao ter ocorrido. O efeito decla-
ratorio de especificagao da situacao juridica produz-se quando ha uma simples determina-
cao de seu conteudo. E o que ocorre no contrato de mandato celebrado em termos genéri-
cos. Na medida das necessidades do mandante sao passadas ao mandatdrio instrugoes a
respeito do modo como devera atuar no cumprimento do contrato, sem que tais instru-
¢Oes importem a constitui¢do de uma nova relacdo juridica. A obrigagiao do mandatdrio
tem [undamenio no contrato genérico; ha apenas uma especificacdo de conteudo. Ha en-
fraquecimento da situacao juridica nas hipéteses de ineficacia relativa de um direito, decor-
rente do conflito com outro direito subsequente. E o caso da relacdo entre o direito de
propriedade e a hipoteca. A propriedade nao sofre alteragdo em seus caracteres essenciais
com a conslitui¢ao de uma hipoteca, mas o direito ¢ enfraquecido (FaLzea, “Efficacia giu-
ridica”, nn. 51-53, pp. 159-167).

2 Cf. Fazea, “Efficacia giuridica”, n. 54, pp. 167-171,
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a prescrigao, a0 mesmo tempo, extingue o direito pendente, reforca a ex-
tingao do direito que ja estava extinto e impede a discussao do direito que
nem sequer existiu??®,

Finalmente, para a tutela da seguranca na aplica¢ao do direito também
produzem eficacia preclusiva os modos previstos em lei para a solugéo de
conflitos a respeito da existéncia ou do conteudo das situacdes juridicas,
com especial realce paraa coisa julgada e a transagao. Ocorrido algum desses
fatos juridicos preclusivos, a incerteza antes existente torna-se irrelevante.

O ordenamento processual é estruturado para a sentenca refletir a
realidade existente anteriormente a instauragao do processo, com a presta-
¢do de uma tutela jurisdicional equivalente a espontanea satisfacdo da
pretensdo da parte que tiver razdo. Mas ap6s formada a coisa julgada, nao
importa se esse objetivo foi ou nido alcancado. O efeito preclusivo torna
juridicamente indiferente a correspondéncia entre a disciplina prevista na
sentenga e a situagdo juridica pregressa. Esse é o equilibrio instituido pelo
ordenamento juridico entre as exigéncias de justica e seguranga na aplica-
¢do do direito. A justiga é resguardada pelas oportunidades concedidas as
partes no processo para sustentarerm e comprovarem suas pretensoes; a
seguranca é implementada pela coisa julgada, que coloca um ponto final
na discussao.

Ostentasse a coisa julgada eficacia declaratéria, sempre seria possivel
questiona-la por ndo haver correspondéncia entre a situagdo juridica dis-
ciplinada na sentenca e a situacéo anterior. Atribuir-lhe eficacia constituti-
va significaria afirmar que sempre e invariavelmente a sentenca modifica
o0s caracteres essenciais da situagao juridica apreciada. Como pode ocorrer
uma ou outra coisa e, para o direito, apos a formagao da coisa julgada ¢
irrelevante o que efetivamente ocorreu, Falzea qualifica-a como um fato
juridico dotado de eficacia preclusiva??.

A mesma ordem de consideragdes vale para a transagao. As concessoes
reciprocas que estdo na base do instituto significam apenas que as partes
cecleram em relacdo as suas pretensoes. E irrelevante o fato de a situagdo
resultante da transacéo ser ou ndo idéntica 2 pregressa’?.

Cf. Fazea, “Efficacia giuridica”, n. 55, pp. 171-178. Para uma andlise critica da relagao
entre prescricdo e eficacia preclusiva, cf. Carres, “Gli effewi del contratto”, n. 10,
pp. 510-513; Troisi, La prescrizione come procedimento, n. 10, pp. 76-78.

Cf “Efficacia giuridica”, n. 56, pp. 178-191.

4% CI. Farzea, “Efficacia giuridica®, n. 57, pp. 191-194.
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A definicao da coisa julgada com referéncia a nogao de eficacia preclu-
siva despertou criticas na doutrina italiana. Alguns questionaram a autonomia
conceitual da eficacia preclusiva frente a constitutiva?®® ou afirmaram que ao
direito é irrelevante a conformidade da declaracao contida na sentenca com
a situacao anterior, pois juridicamente a realidade preexistente € aquela de-
clarada na sentenca®*. Outros observaram que a construgao de FaLzea expli-
ca parcialmente a coisa julgada — a analise é restrita ao impedimento de ul-
terior reaprecia¢do da mesma causa, sem haver referéncia a funcao positiva
da coisa julgada®'.

Ainda que padega dessas imperfeicoes, a teoria é expressiva em demons-
trar a ruptura trazica com a formacao da coisa julgada e a impossibilidade
de rediscussao das premissas de uma decisao transitada em julgado com o
objetivo de modificar o decidido.

16. Eficéacia preclusiva da coisa julgada

Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, MacHaDG GUIMARAES
elaborou estudo que influenciou decisivamente a atual concepcao da doutri-
na brasileira acerca da eficacia preclusiva da coisa julgada. Apos distinguir
preclusdo, coisa julgada formal e coisa julgada material, afirma que “com
outro e diferente significado técnico ¢ usado o termo ‘preclusdo’, ja agora,
néo para designar fato (omissivo) apto a constituir determinadas situagoes
processuais (e, entre estas, a coisa julgada formal e a coisa julgada substancial),
mas para indicar um caracteristico efeito dessas mesmas situacoes
processuais”®?, Esse efeito caracteristico, denominado eficacia preclusiva,
seria inerente a toda situagdo processual que gere algum tipo de estabilidade.
Na preclusdo a eficacia preclusiva é definida como endoprocessual, por
restringir-se ao processo em que opera, e é limitada as questoes de fato. Em
se tratando da coisa julgada formal, a eficacia preclusiva é igualmente endo-
processual, mas abrange quesLoes de lato e de direito. Ja a eficacia preclusiva

20

CI. Frrei, “Sentenze a contenuto processuale e cosa giudicata”, n. 4, pp. 434-436; Forna-
C1arl, Lineamenti di una teoria generale dell’accer tamento giuridico, cap. V, n. 41 pp. 248-249,
n. 43, pp. 252 ss.; VELLan, Appunti sulla natura della cosa giudicata, nn. 26-27, pp. 107-108.
Cf. Caroni, Lefficacia del giudicato civile nel tempo, cap. [L1, n. 4, pp. 66-67.

Cl. Liesman, “Giudicato”, n. 4.11, p. 8; Puciirst, “Giudicato civile (dir. vig)” n. 13, pp. 827-
828.

“Preclusio, coisa julgada, eleito preclusivo”, n. 1X, p. 15.
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da coisa julgada material é a mais ampla possivel, “pois opera nao s6 no
mesmo processo como também em outros processos relativos a mesma lide
ou a outras lides logicamente subordinadas””.

Ao tracar os contornos do fenémeno, MacHADO GUIMARAES observa que
a eficacia preclusiva da coisa julgada atinge as questoes deduzidas e dedutiveis
que possam influir no teor da deciséo transitada em julgado, impedido 2
rediscussao da causa. Adiante, complementa que “essas premissas sao atin-
gidas pelo efeito preclusivo da coisa julgada, mas nao adquirem, elas proprias,
autoridade de coisa julgada (..) s6 na hipétese de novo processo visando
diminuir ou extinguir os efeitos da anterior sentenca imutavel, nao poderdo

aquelas questdes ser novamente suscitadas”*.

Em analise especifica da impossibilidade de se discutir a deciséo invo-
cando um fundamento nao deduzido no processo, afirma a impropriedade
da velusta nogao de julgamento implicito, pois somente ha julgamento “sobre
o que as partes decuziram e o juiz conheceu”, e conclui que o impedimento
nio decorre da coisa julgada. O impedimento ¢ explicado pela eficacia pre-
clusiva da coisa julgada, nestes termos: “todas as questdes — as deduzidas e
as deduziveis — que constituam premissas necessarias da conclusao, considerar-
-se-@o decididas, nao no sentido de revestidas da autoridade da coisa julgada,
mas no sentido de se tornarem irrelevantes, se vierem a ser ressuscitadas com
a finalidade de elidir a res iudicata™.

M “Preclusio, coisa julgada, efeito preclusivo” n. IX, pp. 15-16.

‘¥ “Preclusdo, coisa julgada, efeio preclusivo”, n. XV, p. 21.

M “Preclusao, coisa julgada, efeito preclusivo”, n. XV, p. 22. No mesmo sentido as ideias hd
muito expostas por Ciitovenpa: “la preclusione finale ha per effetto di escludere la propo-
nibilita di tutte le questioni, fatte 0 non fatte, decise o non decise, che abbiano per fine di
rimettere in contestazione il bene che fu oggetto della pronuncia, che in altri termini ten-
dano a fare accogliere una domanda respinta o a far respingere una domanda accolta. E
cid avviene non gia perche sulle questioni non decise sia un ‘giudicato implicito’, secondo
I'expressione comune, che contiene una contraddizione, in quanto che il ‘giudicato’ non
pud essere che esplicito. ma perche colla preclusione finale spira il tempo assegnato dalla
legge alla liberta di contestare™ (“Cosa giudicata e preclusione”, p. 271). Partindo de pre-
missas diversas, Mesquita afirma que a eficacia preclusiva torna imutaveis os motivos da
sentenca, mas chega ao mesmo resultado pratico proposto por MACHADO GUIMARAES a0 es-
clarecer que essa imutabilidade tem natureza instrumental e “nao possuj uma existéncia
auténoma”; “a imutabilidade da motivagao é condicionada pela imutabilidade do disposi-
tivo, existe na medida e segundo os limites em que se verifica a imutabilidade deste”
(“A autoridade da coisa julgada e a imwabilidade da motivagao da sentenga”, n. 34, pp.
142-143). 1deia semelhante foi defendida por Castro Menpes (Limites objectivos do caso jul-
gado em processo civil, n. 26, pp. 152 ss.).
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A partir dessas premissas, conclui que a relagdo entre coisa julgada
e eficacia preclusiva deve ser posta nestes termos: “a eficacia material da
coisa julgada substancial se manifesta (e também se exaure) mediante a cria-
¢ao da norma concreta que ‘valera como preceito’ (ou ‘tera for¢a de lei’) para
as partes. A intangibilidade (relativa) da norma concreta é assegurada pelo
efeito preclusivo da coisa julgada, que é um efeito processual, porque destina-
do a atuar no campo do processo”**.

Ao final de seu artigo, faz mengdo as consideragdes de FaLzea sobre a
elicacia preclusiva (supra, n. 15) e observa que a teoria ndo descreve a eficdcia
preclusiva da coisa julgada, mas a propria coisa julgada, que “se manifesta (e
também se exaure) mediante a criagdo da norma concreta que ‘valera como
preceito’ (ou ‘tera forca de lei’) para as partes”. A eficacia preclusiva da
coisa julgada representaria fenomeno diverso, ao garantir no campo do pro-
cesso a intangibilidade da norma concreta®?.

No que interessam as consideragdes que seguein, as ideias de MacHADO
GuiMaraes podem ser resumidas nos seguintes pontos: (a) a coisa julgada é
equiparada a imperatividade da sentenga de meérito, (b) a imutabilidade da
decisdo decorre da efic4cia preclusiva da coisa julgada, (c) a eficacia preclu-
siva ndo impoe o julgamento implicito das questdes dedutiveis, que em rea-
lidade tornam-se irrelevantes para a finalidade de questionar a coisa julgada,
(d) a eficacia preclusiva serve exclusivamente para impedir a rediscussio da
“mesma lide” ou de “outras lides logicamente subordinadas” e (e) o fenémeno
denominado por Faizea de eficacia preclusiva descreve atributos da coisa
julgada, ndo da eficacia preclusiva da coisa julgada.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 1973 a eficéacia pre-
clusiva da coisa julgada assumiu contornos mais nitidos, tal como consta
do art. 471, caput, ao tratar dos argumentos deduzidos pelas partes — “ne-
nhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas, relativas a mi.sma
lide” — e do art. 474, ao tratar dos argumentos dedutiveis — “passada em
julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as
alegacoes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como

B¢ “Preclusao, coisa julgada, efeito preclusive”, n. XXVII, p. 32.
27 “Preclusao, coisa julgada, efeito preclusivo”, n. XXVI, p. 31.

28 Cf. “Preclusdo, coisa julgada, efeito preclusivo”, n. XXVI, p. 31.
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a rejeicao do pedido” O primeiro autor a enfrentar o tema com profundi-
dade [oi Barposa MoRrERA, em estudo in[luenciado pelas ideias de MacHa-
D0 GUIMARAES?, '

Barsosa MOREIRA inicia suas consideragdes reputando supérflua e in-
conveniente a nocéo de julgamento implicito para explicar a impossibilidade
de rediscussio da decisao transitada em julgado com fundamento em ques-
a0 nao suscitada®® e afirma que “a eficacia preclusiva da coisa julgada
manifesta-se no impedimento que surge, com o transito em julgado, a dis-
cussdo ¢ apreciagdo das questdes suscetiveis de influir, por sua solugio, no
teor do pronunciamento judicial, ainda que nao examinadas pelo juiz”.
Adiante, complementa: “essas questoes perdem, por assim dizer, toda a re-
levancia que pudessern ter em relagao a matéria julgada™*'. Em especificacao
desse raciocinio, pondera que “a preclusio das questoes logicamente subor-
dinantes néo ¢ um fim em si mesma, senao simples meio de preservar a
imutabilidade do julgado™?, e, portanto, a eficacia preclusiva “s6 opera em
processos nos quais se ache em jogo a auctoritas rei iudicate adquirida por
sentenca anterior” e “apenas prevalece em feitos em que a lide seja a mesma
ja decidida, ou tenha solucéio dependente da que se deu a lide ja decidida”?.

i)

Palavras de Barsosa Monreira sobre a eficicia preclusiva da coisa julgada: “a tal fenomeno,
¥ Palavras de B M b f pree! 1 julgad tal fenémeno
pela pritaeira vez entre nés, deu o necessario relevo Machado Guimaraes, em seu profun-
do ensaio supracitado, infelizmente o ultimo que publicou. No presente estudo, em mais

modesto nivel, visa-se a repensar, e talvez a desenvolver, em tal ou qual aspecto, sob a
mesma inspiragdo fundamental, alguns itens da rica problematica ali versada pelo egrégio
process

wilista” ("A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo
civil brastleivo”, n. 2, p. 100).

700 como se' faz ressaltar desde logo que se trata, no fundo, de uma fic¢do — ¢, ousamos
acrescentar sem demora, de uma ficgao tao supérflua quanto inconveniente. Supeérflua
porque, conforme se expora adiante, ao fenémeno se pode dar, em sede dogmatica, oultra
explicagio mais propria. Inconveniente porque, se se fala de ‘julgamento implicito” a pro-
posito de questoes ndo apreciadas, corve-se o risco de dar a entender que a solugao de tais
questoes ficaria sujeita, em si mesma, a autoridade da coisa julgada, e, portanto, imune a

nova discussao ainda em processo distinto, no qual, embora entre as mesmas partes, se
tevha de compor outra lide™ (“A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do
processo civil brasileiro”, n 2, p. 99).

*A clicdcia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro™, n. 3,

p. 100

acia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro”, n. 4,
101.

A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileire”,
n. 3, p. 102, Aideis de que a eficacia preclusiva opera somente quando estiver em jogo a
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As conclusdes de Barsosa MoRrEIRA convergem com aquelas destacadas
do raciocinio de MacHapo GuiMaRAEs, sem que haja explicita manifestagdo a
respeito da rela¢do entre a coisa julgada e sua eficacia preclusiva, nem a com-
paragdo entre a eficacia preclusiva da coisa julgada e o fenémeno denomina-
do por FaLzea de eficacia preclusiva.

Quanto a este ultimo ponto, em escrito mais recente BarBosa MOREIRA
manifesta apoio 4 teoria de FaLzea e a concepgao da coisa julgada como uma
situagdo dotada de eficacia preclusiva®*'. Apesar de néo esclarecer se estava
a tratar da eficacia preclusiva da coisa julgada, desponta de seu raciocinio e
do proéprio conteudo da teoria de FaLzea que a eficacia preclusiva da coisa
julgada é apenas um dos elementos que contribuem para a estabilidade da
decisdo e, portanto, néo explica isoladamente a atribuigao a coisa julgada de
eficacia preclusiva, no sentido da teoria de Falrzea.

No que se refere a relagdo entre a coisa julgada e a eficacia preclusiva da
coisa julgada, resta evidente da analise de outros escritos a discordancia com
0s conceitos propostos por Machapo GuiMaraes. Na esteira da doutrina de
Liesman (supra, n. 11) e em harmonia com o art. 467 do Codigo de Proces-
so Civil, defende Barsosa Moreira que a imperatividade da decisdo decorre de
sua natureza estatal e é impertinente a nogao de coisa julgada, que esta ligada
a imutabilidade do decidido?*”. Ou seja, denomina coisa julgada o fendmeno
que Macrapo GuiMaRAES denominou eficdcia preclusiva da coisa julgada.

mesma lide é repetida por Barsosa MOREIRA em outro artigo doutrinario, ao confrontar os
temas dos limiles objetivos e da eficacia preclusiva da coisa julgada: “de um lado, mes-
mo as questoes efetivamente resolvidas, como pressupostos (faticos e juridicos) da deci-
sdo sobre o pedido, ficam fora do 4mbito da res judicata, e porisso podem ser livremente
suscitadas e apreciadas em processo ulterior sobre lide diversa. De outro lado, até as
questdes ndo resolvidas subtraem-se a nova apreciacao em processo ulterior sobre a mes-
ma lide (ou, adite-se, sobre lide subordinada). O que se protege com a autoridade da
coisa julgada material (= 0 que se torna imutavel) é s6 o resultado final do pleito; mas
este fica protegido (= conserva-se imutavel) sejam quais forem as questoes que alguém
pretenda suscitar para atacd-lo, ainda que delas se pudesse ter valido, no primeiro feito,
como arma (de ataque ou de defesa), entretanto la nao utilizada” (“Consideragdes sobre
a chamada “relativizagao” da coisa julgada material”, n. 2, pp. 240-241).

Cf. “Consideragdes sobre a chamada “relativizagao” da coisa julgada material”, n. 3
pp- 241-244.

“Tem razéo, pois, Liebman, em fixar-se no dngulo da imutabilidade, para dele, e so dele,
visualizar a coisa julgada (...) Excluidas do campo de pesquisa, por impertinentes, as

103




No raciocinio de BArBosa MOREIRA a eficacia preclusiva ¢ um dos ele-
mentos que integram a situacdo juridica de estabilidade decorrente da for-
magédo da coisa julgada. Independentemente da eficacia preclusiva, a coisa
julgada impediria a rediscussdo da causa com fundamento em questoes ja
apreciadas na sentenga transitada em julgado. Ao se agregar eficacia preclu-
siva a coisa julgada, o impedimento a rediscussao da causa estender-se-ia a
outras questdes, com o resguardo a imutabilidade da decisao {rente a qualquer
questao que foi ou pudesse vir a ser suscitada?*®.

nogoes de eficacia e de ‘imperatividade’, resta-nos a imutabilidade da sentenga, e € com
ela que devemos contar para a lentaliva de reconstrugdo ora empreendida” (Barposa
MOREIRA, "Ainda e sempre a coisa julgada”, n. 5, p. 138 e n. 7, p. 141). “Como quer que se
conceba, no plano teorico, a substancia da coisa julgada material, é pacifico que ela se
caracteriza essencialmente pela imutabilidade — pouco importando aqui as notérias di-
vergéncias acerca daquilo que se torna imutdvel: o conteado da sentenga, ou os respec-
livos efeitos, ou aqueles e estes” (Barbosa Morcira, “Consideragdes sobre a chamada
“relativizacao” da coisa julgada material”, n. 1, p. 236).

“"Acode a mente indagar: ndo sera natural que se possa, em outro [eilo, contestar o re-
sultado do processo em que se formou a res iudicata, e voliar a discutir a lide decidida?
Bastaria que o interessado dissesse: o pleito so teve a sorte que leve porque nio se le-
vou em conta o lato extintivo, ou a decadeéncia; logo, € justo que se me permita promo-
ver a reabertura da discussao, para que a causa receba novo julgamento, a luz daquilo
que, relevante embora, [icou esquecido (...) Sucede que admitir semelhante possibili-
dade seria por em xeque a estabilicdade da prestacéo jurisdicional dispensada. Lucraria
lalvez, aqui e ali, a justi¢a, mas com pesado detrimento para outro interesse fundamen-
tal a que deve servir o processo: a seguranca. Afinal, é sempre concebivel que alguém
se lembre, {indo o processo, de agitar questdo de que nele ndo se cogitara. A certeza
juridica ficaria a pender de ténue [io, até a consumagao dos séculos, s¢, apenas por essa
razdo, se autlorizasse a indelinida reiteracdo do pleito. Diante de dois males potenciais,
os ordenamentos juridicos tém de optar pelo menos grave. A alternativa é a seguinte:
ou se abre ensc o A repeticdo, desde que alegada questdo nova, ou se estabelece que,
apos a lormacdo da coisa julgada, e enquanto esta subsistir, qualquer questdo perde
relcvancia, torna-se inatil suscita-la para tentar reverter o deslecho. Em outras pala-
vras: ou se nega ou se reconhece  res iudicata eficacia preclusiva em relacao as questoes
nio examinadas no processo” (Barsosa Morelra, “Coisa julgada — limites objetivos’,
pp- 452-453). Ein sentido semelhante, TeixEira DE Sui s alirma que a eficacia preclusi-
va da coisa julgada, por ele denominada de preclusao fatica extraprocessual, nao tem re-
lagao direta com a coisa julgada. O fenomeno decorreria do principio dispositivo e di-
ria respeito exclusivamente a matéria dedutivel. Quanto aos argumentos que [oram
elctivamente apreciados na sentenga, a impossibilidade de rediscussdo derivaria da
prépria lorga da coisa julgada, independentemente de lhe ser agregada eficacia preclu-
siva ("O objeto da sentenga e o caso julgado material — estudo sobre a funcionalidade
processual”, pp. 136-137).
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A construgao influenciou profundamente a doutrina ulterior, ndo se
encontrando divergéncias relevantes entre os juristas brasileiros**’. As vozes
discordantes alirmam que o art. 474 do Codigo de Processo Civil impede a
propositura de demanda com o mesmo pedido, fundada em nova causa de
pedir, questao que, em realidade, pertine ao tema dos limites objetivos da
coisa julgada (supra, n. 1).

17. Reconstrucgao: eficacia preclusiva como impedimento
a propositura de demandas incompativeis com a
decisao transitada em julgado

Como visto, Barsosa MOREIRA € enfatico ao restringir a eficacia pre-
clusiva da coisa julgada a mesma lide em que a coisa julgada se formou e
relaciona-la exclusivamente com os argumentos dedutiveis. A proposta de
reconstrucdo do significado da eficacia preclusiva partira de uma analise
critica dessas premissas.

O processualista carioca traz alguns exemplos do modo como a efi-
cécia preclusiva atua na pratica. Primeiro, aponta situagao em que a efica-
cia preclusiva manifesta-se para o autor: julgada improcedente demanda
com pedido de revogacao de doagdo a herdeiro por ingratidéo, sob o argu-
mento de que o doador necessitava de alimentos e o donatario tinha con-
di¢des, mas recusou-se a ministrar-lhos, ¢ inadmissivel a propositura de
nova demanda com a alegacdo de que o donatario havia ja na época da
primeira demanda recebido vultosa heranca, que evidentemente lhe con-
feriria condicdes de prestar os alimentos**®. Em seguida, observa que a
alirmacao do recebimento de vultosa heranca nao altera a causa de pedir
e que a solugao seria diversa na hipotese de a segunda demanda apresentar

7 CL Araujo CinTra, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. 1V, n. 270, pp. 322-323;
Dinamarco, Instituicoes de direito processual civil, vol. 111, n. 966, pp. 330-332; GRINOVER,
“Consideragoes sobre os limites objetivos e a eficacia preclusiva da coisa julgada”, n. 3,
pp. 28-29; GuiLHerME TEIXEIRA, O principio da eventualidade no processo civil, n. 5.8, pp.
275-287, MiTibiero, “Coisa julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva”, n. 4.2, pp.
71 ss.; Moniz DE ARAGAO, Sentenca e coisa )ulgada, n. 227, pp. 326-328; Sercio Porto,
Coisa julgada civil, n. 4.7, pp. 83 ss.; TaLammni, Coisa julgada e sua revisdo, n. 2.3.3,
pp. 85-87.

CI. “A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro”,
n. 6.1, pp. 103-104.
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causa de pedir distinta, pois a coisa julgada formada na primeira nao

a alcancaria®®®.

As considerag()es_ié expostas servem a corroborar a posicao de BAaRrBOSA
MoREIRA, com 2 restricao da coisa julgada a especifica causa de pedir propos-
ta pelo autor (supra, nn. 8 e 10.2). No entanto, impedir a propositura de de-
manda fundada em causa de pedir distinta implicaria ampliagao dos limites
objetivos da coisa julgada, ndo da eficacia preclusiva, que sempre operara na
exata medida dos limites objetivos (supra, n. 1).

Sempre com foco nos limites objetivos, proposta demanda com cau-
sa de pedir distinta, a coisa julgada nao a alcanga. Repetida a causa de
pedir e mantidos o pedido e as partes, o impedimento a propositura da
demanda decorre da prépria coisa julgada, em manifestagéo de sua fun-
¢cao negativa (supra, n. 1). Ou seja, um fato dedutivel que esteja inserido em
causa de pedir ja julgada torna-se irrelevante em razao da impossibilidade
de a mesma causa ser novamente posta & apreciacao judicial, independen-
temente de qualquer referéncia a eficacia preclusiva®®. Nao ha, portanto,
espaco para a eficacia preclusiva da coisa julgada manifestar-se perante a
esfera juridica do autor. Na parte que se dirige ao autor, o art. 474 do Co6-
digo de Processo Civil deve ser interpretado como uma especificacao da

£ A clicacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro”,
n. 6.1, p. 104,

A questao foi enfrentada por Fizx, em analisc que, apesar de dirigida as demandas
“constitutivas, tem validade geral: “la determinazione del quantum coperto dal

siuclicato finisce col dipendere, quindi, dai criteri di identificazione dell'azione in base
ai tre tradizionali suol elementi costitutivi e cioé le persone, la causa petendi ed il peti-
1. Per restare nell'ambito del nostro problema, se pit fatti costitutivi del diritto po-
restativo individuano altretiante azioni costitutive, dovrebbero ricondursi nell'ambito

del *deducibile’ le sole ‘ragioni, argomentazioni e circostanze’ che le parti avrebbero
potuto allegare nell'ambito dei fatti costitutivi della ‘siessa azione'. Cosi intesa, la rege
lain esame si rivela di scarsa utilita, poiche se ‘deducibile’ da parte dell’attore & tutto
guanto atiiene all'oggetto del processo, determinato dal petitum e dalla cause petedi,

(in alre parole ‘lutto quanto l'attore poteva allegure senza cambiare la domanda’),

| problema si risolve in guello dell'identificazione delle azioni costitutive, ed in parti-
are dei limiti de) mutamento della causa petendi nelie azioni stesse. In realta, dun-

la re

condo cui il giudicato copre il dedotio e it deducibile, che dovrebbe

liszare ser individuare rigorosamente i limiti oggettivi del giudicate, non fa
“he ipi gene contribuire atla soluzione dei prable-
mi dianzi posti” (Profili dell'accertamento costitutivo, cap. 11, n. 8, pp. 109-110).

regra que impede a propositura de demanda idéntica e o foco da analise
deve ser dirigido ao réu®!-#>2,

Para exemplificar o funcionamento da eficacia preclusiva perante a
esfera de direitos do réu, Barsosa MoreRa traz o exemplo de demanda
condenatéria julgada procedente por sentenca transitada em julgado em
que o autor tenha pleiteado a condenagao do réu ao pagamento de multa
por infracéo de clausula contratual. Na sequéncia o réu propde demanda
alegando a nulidade absoluta do contrato e pede a condenacao do autor da
primeira demanda a devolver-lhe o valor pago a titulo de multa. Sobre esse
contexto, afirma que “a questdo da nulidade, conforme o sentido em que
losse resolvida, seria obviamente capaz de influir no resuliado do primei-
ro processo: se o contrato ¢ na vercdade nulo, a suposta obrigacédo nio
existia, nem havia que cogitar-se da aplicacao da clausula penal. O crédi-
to de Caio, a esse titulo, em face de Ticio, esta porém coberto pela autori-
dade da coisa julgada, e nenhum argumento, utilizado ou nao no feito
anterior, autoriza a reabertura da discussdo — salvo, ¢ claro, mediante
rescisao da sentenca — em torno da lide decidida. Em nada aproveitara a
Ticio, no scgundo processo, alegar que a validade do contrato ndo fora
objeto de exame ¢, portanto, constitul matéria nova: a situacdo pratica é
exatamente ignal a que ocorreria se a nulidade houvesse sido arguida e o

Ao centrar a interpretagio da norma em suas repercussoes perante a esfera de direitos
cautor e trazer consideracoes semelhantes as expostas nesta tese, Luiz Mourao chega
a alirmar que “a norma do artigo 474 ¢ absolutamente desnecessaria” (Coisa julgada,
n. 8.7, p. 220).

Ideia contraria foi defendida em interessante decisio do Superior Tribunal de Justica.
Apos julgada improcedente demanda condenatoria com fundamento na quitacdo,
decidiu-se que a ¢

preclusiva da coisa julgada impede a propositura de ulierior
& anulagdo da quitac:

demanda em que se peg o por vicio de consentimento ¢, em cori-
sequéncia, a condenagao ao adimplemento do crédito (STJ, 4* 1., REsp 645.342/R]). rel
Min. A Passarinno Jr, vu, j. 11.11.08). Adotadas as premissas exposias no decc
rev deste capitulo, o impedimento a apreciacdo do mérito nao decorrera da eficacia
preclusiva. No segundo processo hi uma curnulagio de pedides, um de natureza cons-

titutiva e outro subsequente de natureza condenatéria. Na parte que se relere ao pedi-
do condenatdrio, a demanda ¢ idéntica 4 anterior transitada em j

ido ¢, portanto, a
funcae negativa da cvisa julgada nupede a apreciacao de seu mérito (supra, . 1). lnad-
missivel a condenacao, sera iniitil ao autor o acolhimento do pedido de constitutive de

anulagio da quitacio e,

yortanto, a vedacdo a apreciacao de sen mérito decorre da an-
gir (CPC, arts. 3# e 267, inc. VI),
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orgdo judicial houvesse repelido a arguicao, sem que se precise ‘considerar’
(rectius: fingir) que ele ‘implicitamente’ a repeliu”?3.

Lembrada a premissa de que a eficacia preclusiva da coisa julgada
refere-se sempre a mesma lide, salta aos olhos no exemplo proposto por
BarBOsa MoreiRa a integral distingéo entre a primeira demanda e a segunda.
As partes ocupam polos distintos da relagcao processual A causa de pedir
na primeira é o descumprimento da clausula contratual que prevé o paga-
mento da multa, na segunda, os latos dos quais decorrem a nulidade do

contrato. Os pedidos sao igualmente distintos, pois se referem 4 condena-
¢ao de pessoas distintas.

Note-se que a segunda demanda permaneceria distinta nos mesmos
termos se a nulidade ja houvesse sido alegada na primeira. Confrontados os
elementos identificadores, a demanda proposta pelo réu com o objetivo de con-
tornar sua derrota sempre sera distinta daquela em que saiu vencido, sem impor-
tar se na nova demanda é apresentado um argumento que fora deduzido an-
teriormente ou era dedutivel.

A perplexidade gerada pelo exemplo é superada quando se compreen-
de o sentido atribuido por Barsosa MoRrEirRa ao conceito de lide, que em sua
construcao assume significado mais amplo quando comparado a demanda:
“a rigor nao € mister, para tornar fundada a preliminar, que se esteja diante
da mesma acdo>* antes julgada: basta que se esteja diante da mesma lide, do
mesmo conflito de interesses a cujo respeito se emitiu a precedente senten-
ca. Por exemplo: A propés em face de B acdo declaratoria negativa de certo
credito, e seu pedido foi declarado procedente, por sentenca transita em
julgado; caso B venha, por sua vez, a demandar em face de A a declaragio
positiva da existéncia do crédito, ou a condenagao de A a paga-lo, sujeita-se
aque A lhe oponha vitoriosamente a preliminar de coisa julgada. A agao de
B ndo é a mesma de A, é como o ‘avesso’ dela, mas a lide nao mudou.
Cumpre ter em vista esse aspecto, quando se invoca a tradicional regra das

¥ “Aceficdcia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro”, n. 5,
pp. 102-103.
2% QO termo agdo [oi nitidamente utilizado como sinénimo de demanda.
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‘trés identidades’ (eadem personce, eadem res, eadem causa petendi): a res, af,
nao é a acao, é a lide"*?,

A solugao dada ao alcance da eficacia preclusiva, com a distingao entre
aabrangéncia dos conceitos de demanda e de lide, remete a classica discussao
sobre o conceito de lide e seu significado no ordenamento juridico brasileiro.
BarBOsA MOREIRA conceitua lide como “o conflito de interesses que se deve
compor mediante o processo”?*°. Ao centrar o foco no conflito de interesses e
afirmar que a lide é mais ampla se comparada a demanda, sua construgéo
parece ter por premissa o classico conceito difundido por CarneLUTTI, que
define lide como um “conflitto (intersubbiettivo) d’interessi qualificato da
una pretesa resistita (contrastata)?*’,

Como ¢ notério, o conceito foi alvo de intensa critica, especialmente
por remeter a uma realidade sociolégica, nao juridica®®. Em interpretagio
do Codigo de Processo Civil de 1939, Liepman tratou de reconstruir o
conceito de lide, afirmando que para o direito e o processo a lide nao se
identifica com o conflito de interesses existente na realidade da vida. In-
teressa exclusivamente o conflito veiculado na demanda judicial®®®. Na ex-
posicdo de motivos do projeto que deu origem ao Codigo de Processo
Civil de 1973 consta que “o projeto sé usa a palavra lide para designar o
mérito da causa”. Juridicamente, lide, mérito e objeto do processo representam
uma Unica e idéntica realidade, que é definida a partir da demanda pro-
posta pelo autor e por eventuais demandas propostas pelo réu ou por
terceiros (supra, n. 1)*®°. Nao se sustenta, portanto, a ideia de que a lide é

¥ “Coisa julgada — limites objetivos”, p. 446.

“Os Codigos de Processo Civil de 1973 e de 1939: contrastes e confrontos”, p. 55.
Istituzioni del nuovo processo civile italiano, vol. [,n. 5, p. 7.

Cf. Caramanorel, “Il concetto di lite nel pensiero di Francesco Carnelutti”, pp. 200 ss.

“O despacho saneador ¢ o julgamento do mérito”, n. 7, pp. 96-99.

“O objeto do processo ¢, em outras palavras, o mérito da causa (meritum causa).
Confrontando-se a linguagem tradicional, que fala no mérito, com a dos processualistas
que investigam acerca do objeto do processo, ver-se-a que o problema ¢ um s6 e a busca do
objeto do processo outra coisa nao €, senio a busca do conceito do mérito. Para a Exposi-
¢ao de Motivos do Cédigo de Processo Civil, é a lide que constitui objeto de processo, na
medida em que ela declara entender que a lide ¢ o mérito. Para quem vé na demanda o ob-
jeto do processo, € nela que reside o meritum cause™ (DiNaMarCO, O conceilo de mérito em
processo civil”, n. 104, pp. 238-239).
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mais ampla do que a demanda, premissa que justificaria a extensdo da
eficdcia preclusiva a demandas distintas daquela efetivamente julgada.

A conclusdo gera um impasse. Se a eficacia preclusiva ficar restrita a
mesma demanda, o instituto seréd irrelevante na pratica. O objetivo do
legislaclor ao instituir as regras dos arts. 471, caput e 474 do Cdodigo de
Processo Civil fol o de impedir que o réu vencido proponha uma segunda
demanda, invocando argumento que foi ou poderia ter sido apresentado
na primeira. com o objetivo de contornar ou minimizar sua derrota.
Tal como demonstrado na analise do exemplo proposto potr Barsosa Mo-
REIRA € et passagens anteriores (supra, n. 12), essa segunda demanda in-
variavelmente sera distinta da primeira, ainda que apresente argumentos
efetivamente deduzidos e nao meramente dedutiveis. E, portanto, neces-
sario superar a ideia de que a eficacia preclusiva da coisa julgada refere-se
a mesma demanda e somente aos argumentos dedutiveis e propor ao ins-
tituto um signilicado que sirva ao alcance dos objetivos definidos em lei.

Serve a esse escopo a definigao da eficacia preclusiva da coisa jul-
gada como o impedimento ¢ propositura de demandas incompativeis com a
situagdo juridica definida na sentenca transitada em julgado, na medida da
ibilidade.

incompal

Ao tratar do tema, ha muito Himurz afirmou que “il divieto per i
siudice di fare nel secondo processo una statuizione incompatibile con
quella passatain giudicato, sussiste sempre, quale che sia la forma giuri-
ul cio sia tentato”™"'. Na doutrina mais recente, aponta RECCHIONI

aica i«

que 4 coisa julgada promove a “incontestabilita di quanto dedotto dal-

11" e a elicacia preclusiva robustece essa estabilidade, impedindo

{2262

- della stessa controversia sotto ulteriori e diversi profili

Integram esses ulteriores ¢ diversos perfis justamente as demandas que po-

deriam ser propostas pelo réu com o objetivo de contornar ou minimizar
sua derrota, trazendo alegagao que foi ou poderia ter sido deduzida no

udicata, n. 20, p. 230.

ipendenza sostanziale nella cognizione ordinaria, cap. 111, n. 2,

205

-

processo anterior’® e pedido incompativel com a situacao substancial imu-
nizada pela coisa julgada?®*265,

9 Portanto, a eficicia preclusiva nao impede a propositura de demandas incompativeis fun-

dadas em fato superveniente, ocorrido apés o tltimo momento em que o fato poderia ter
sido alegado no processo em que se formou a coisa julgada (Barsosa MoreIRa, “A eficacia
preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro™, n. 7, pp. 107-
108). Para a defini¢so desse momento, cf. supra, n. 12.

Sobre a caracterizagdo da eficacia preclusiva como instiluto que torna a coisa julgada imune a
demandas diversas e incompativeis, cl. ConsoLo, “Oggetto del giudicato e principio dispositivo
— dei limiti oggettivi e del giudicato costitutivo®, n. 11, pp. 287-288; ProTo Pisant, Lezione di
diritto processuale civile, cap. 11, n. 15, p. 77, ReccHions, Pregiudizialita processuale ¢ dipendenza
sostanziale nella cognizione ordinaria, cap. I, n. 9, pp. 256-259; Mencrm, | limiti oggettivi del
giudicatocivile, cap. V, n. 2, pp. 300-304 e Il giudicato civile, cap. 1t, n. 6, pp. 33-55; MONTESANO,
La tutela giurisdizionale dei diritti, n. 97, p. 264 e “Limiti oggettivi di giudicati su negozi invali-
di”, n. 3, pp. 21-22; Taria FErnAnDEZ, La cosa juzgada ~ estudio de jurisprudencia civil, cap. 11, n.
5, pp- 163-170. Paura CosTa € Siva traz ideia semelhante, ao aflirmar que demandas fundadas
em maieria passivel de ser apresentada em defesa devem necessariamente ser propostas em
sede de reconvengao, pois a eficicia preclusiva da coisa julgada impedira a propositura de
demanda auténoma (A natureza processual da tutela do terceiro adquirente de boa-fé e a ti-
tulo oneroso — excepgéo, reconvencao e eficdcia preclusiva do caso julgado™ n. 11, pp. 312
€ 322). Meruin defende que o impedimento a propositura de demandas incompativeis com a
decisio transitada em julgado ¢ fenémeno diverso da preclusio do deduzido e do dedutivel:
“diversamente da quanto ¢ a dirsi se la preclusione c.d. del dedotto e del deducibile é riferica
alle semplici ‘nuove ragioni, nuovi dati di fatto o nuove eccezioni e nuove repliche’ che il soc-
combente volesse far valere per contrastare direttamente il tenore della statuizione passata in
giudicato, e analogamente, invece, a quanto si & visto potersi dire a proposito della preclusio-
ne per ‘assorbimento’, vi ¢ qui veramente il riconoscimento di un effetio preclusivo della pro-
nuncia, distinto dall’effetto dichiarativo ed operante anche oltre i limiti della res in judicium
deducta” (Compensazione e processo, vol. 11, cap. 11, . 6, pp. 123-124). Em critica a Proto Pisan,
ajurista italiana prossegue em seu raciocinio: “a proposito della preclusione del dedotio e del
deducibile (in quanto riferita alle sole questioni, ragioni ecc.) non v'é invece spazio a nostro
avviso, diversamente che per la preclusione dei diritti incompatibili, per richiamarsi ad un
autonomo elfetio preclusivo del giudicato, distinto da quello di accertamento, poiché la pre-
clusione appare come un semplice riflesso negativo dell’accertamento di esistenza o inezis-
tenza del diritto azionato contenuto nella pronuncia. Il richiamo in proposito ad un effctto
preclusivo sembra insomma avere valore meramenic descrittivo” Op. cit., vol. 11, cap. 11, n. 6,
p. 124). Para afastar a distingao proposta por Mexwiv, basta considerar. tal como €Xposto no
clecorrer deste item, que a restricao da eficacia preclusiva da coisa julgada aos limites da de-
manda a que ela se relere significa relegar o instituto a inwtilidade Para que o objetivo das
normas que instituem aeficcia preclusiva da corsa julgada seja alcancado, € necess
dira propositura de demandas incompativeis. Nao h, portanto, sentido em con
tencia de uma distinta eficacia preclusiva que atuaria impedindo a incompanbil
disso decorreria uma superposicao de institutos con idéntica finalidade.

No direito norte-americano, fendmeno andlo

irio impe-

T exis-

pois

i

2o ao da ehcicia preclusiva da coisa julga-
da € trazido pela common law compulsory ceunterclaim rule, que ¢ formulada ;

stanmente
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Aideia nao é difundida entre os juristas brasileiros?*®. Em uma de suas
obras, BEpAQUE faz referéncia a doutrina de MencHint e observa que, “para
resguardar a intangibilidade da coisa julgada, demanda posterior, versando
situagdo subjetivamente incompativel, embora objetivamente diversa daque-
la decidida,‘néo pode ser proposta”. Conclui, em ressalva, que essa concep-
cao rellete “posicdo doutrinaria ndo adotada no sistema processual brasilei-
ro, a0 menos com essa amplitude™®. No entanto, tal como demonstrado na
presente proposta de reconstrucéo do significado da eficacia preclusiva,
concebé-la como impedimento a propositura de demandas distintas e in-
compativeis com a coisa julgada ¢ a unica alternativa para atribuir relevo
pratico ao instituto, além de ser a formula que melhor atende as finalidades
dos arts. 471, caput e 474 do Cédigo de Processo Civil. De qualquer modo,
tomando como releréncia a obra de Barosa MOREIRA, O conceito proposto
nao traz propriamente uma maior amplitude a eficacia preclusiva. Ao propor
a distin¢ao entre lide e demanda, afirmar que a lide é¢ mais ampla e concluir
que a elicacia preclusiva protege a coisa julgada em [ace de todas as deman-
das que se refiram & mesma lide, o jurista carioca cria um modelo que, em
seu sentido pratico, servira justamente a vedar a propositura de demandas
incompativeis com a coisa julgada.

Para deixar claro o significado do conceito proposto, cabe ressaltar
que a concepcao da eficacia preclusiva como impedimento & propositura
de demandas incompativeis nao promove o alargamento dos limites obje-
tivos da coisa julgada. A imutabilidade néo se estendera as defesas deduzi-
das ou dedutiveis pelo demandado. A matéria relerente a tais defesas po-
dera serlivremente apresentada em outros processos, sem que haja qualquer

como um impedimento a propositura de demandas incompativeis com a coisa julgada:
“an available counterclaim will preclude bringing a subsequent action thereon if gran-
ting relief would nullily the judgment in the initial action” (CLermonT, “Commonjla\’}'
compulsory counterclaim rule: creating eflective and elegant res judicata doctrine”,
pp. 1745 ss., esp. p. 1760). ‘ .

¢ Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, entendimento semelhante foi defendy
do pelo Ministro Luiz Fux, ao afirmar que “a eficacia preclusiva da coisa julgada (ar.u-
go 474, do CPC) impede que se infirme o resultado a que se chegou em processo anterior
com decisao transita, ainda que a agdo repetida seja outra, mas que, por via obliqua, des-
respeita o julgado anterior” (STJ, 13 T., REsp 763.231/PR, v.u,, j. 15.2.07 - no mesmo sen-
tido, cf. STJ, 12 T., REsp 730.696/PR, v.u., j. 24.10.06; STJ, 13 T., REsp 746.685/RS, v.u.,
j- 17.10.06).

7 Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo, n. 28.2, pp. 128-129.
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vinculo decorrente da coisa julgada. A restricao imposta pela eficacia pre-
clusiva operara exclusivamente para resguardar a coisa julgada no confron-
to com uma demanda incompativel, na exata medida da incompatibilidade
e sem haver a extensao dos limites objetivos da coisa julgada a situacéo ju-
ridica incompativel2%8,

A propésito do tema, Proto Pisant distingue a incompatibilidade dire-
ta, em que o segundo julgado interfere na eficacia do primeiro, da indireta,
na qual o segundo julgado alronta decisao sobre questao prejudicial ao
julgamento da primeira demanda. Nos casos de incompatibilidade direta,
apesar de fazer referéncia a eficacia preclusiva, acaba por afirmar que os
limites objetivos da coisa julgada estendem-se a situaco juridica incompa-
tivel. Em se tratando da incompatibilidade indireta, o conflito entre os julgados
ficaria restrito ao plano logico, sendo, portanto, viavel a propositura da
demanda indiretamente incompative]?¢?.

% Como bem observa Meniiy, a eficacia preclusiva é “un elfetto autonomo e distinto rispetio a
quello dichiarativo, inteso, quest'ultimo, in termini di ‘accertamento facente stato ad ogni
efferto’, tipico della cosa giudicala sostanziale. La autonomia dell’effetto preclusivo si mani-
lesta essenzialmente nella ‘relativita-frazionabilita’ del vincolo di cui & fonte, nonché nella
circostanza che esso possa operare, assicurando la portata pratica e precettiva del giudica-
to, anche con riguardo a situazioni soggettive non sottoposte ad accertamento giudiziale e
dunque diverse da quella che & oggetto del giudizio e della statuizione dichiarativa. Esso
puo essere in sostanza definitivo, seguendo una felice intuizione redentiana, come un ‘el-
fetro alfine all'acceriamento’, del quale non manca di condividere la tipica posivita” (Com-
pensazione e processo, vol. 11, cap. II, n. 6, pp. 121-122). A distin¢io entre as fungées da coi-
sa julgada e da eficacia preclusiva conduziu a doutrina alema majoritdria a afirmar que a
eficacia preclusiva é um eleito acessorio da sentenca, nao um atributo da coisa julgada (cf.
doutrina citada por Crizzini, Lintervenio adesivo, vol. 11, p. 636), na linha das consideracoes
expostas por Hapscrem: “considerando, come noi faciamo, che il giudicato non si forma
che sulla ‘conclusione-sintesi' (Subsumtionsschluss) della attivita decisoria del giudice, e te-
nendo conto, d’altra parte, che tale ‘conclusione-sintesi’ non puo londarsi che su fatti cono-
sciuti dall'organo giudicante, ci pare che la soluzione dogmaticamente piu corretta sia
quella diritenere la preclusione di cui parliamo un effetto della sentenza indipendente sep-
pure alfiancato ¢ contemporaneo ao giudicato materiale” (Introduzione al diritto processuale
civile comparato, § 27, pp. 185-186),

CI. Lezione di diritto processuale civile, cap. 1, n. 15, pp. 77-78. Em realidade, nos casos de in-
compatibilidade indireta ha um conflito prético potencial entre os julgados, pois a decisio
principaliter a respeito da questao posta como prejudicial em processo anterior vale para Lo-
dos os efeitos dela decorrentes. O que impede a existéncia de um conflito pratico efetivo é a
eficacia preclusiva da coisa julgada, que torna a decisdo transitada em julgado imune a even-
tuais rediscussoes em oulros processos das questoes postas como premissas do julgamento
(Atrarpl, “(n tema di limiti oggettivi della cosa giudicata”, n. 8, pp. 496-498).
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A titulo de exemplo, julgada procedente demanda com pedido de con-
denacéo ao pagamento de prestacdo prevista em contrato, a eficacia preclu-
siva nao impede a propositura pelo réu de ulterior demanda em que peca a
declaracdo de nulidade do negoécio (incompatibilidade indireta). O réu nao
poder pleitear, no entanto, como consequéncia da nulidade, o ressarcimen-
to pelos valores pagos em decorréncia da condenacdo que lhe foi imposta,
pois tal pedido interferiria na eficacia da sentenca anteriormente proferida
(incompatibilidade direta).

A disciplina conferida por Proto Pisani a incompatibilidade direta
encaixa-se nitidamente no contexto das interpretacdes expansivas dos limi-
tes objetivos da coisa julgada (supra, nn. 5-7). Além de nao encontrar respal-
do no ordenamento juridico brasileiro (supra, n. 3), a proposta gera resultados
insatisfatorios, pois a eficacia preclusiva ¢ suficiente para resguardar a intan-
gibilidade da coisa julgada e a invariavel extensao de seus limites objetivos
as situacgdes juridicas diretamente incompativeis tem por corolario a possi-
vel formagéo de coisa julgada a respeito de questdo que nao é sequer aprecia-
da na motivagao da sentenca, com afronta aos principios constitucionais que
conformam o due process of law, em especial o acesso a justica, a ampla defe-
sa e o contraditério (supra, n. 10)7°.

No entanto, a construgao tem o mérito de contrapor os dois diferentes
tipos de incompatibilidade e definir os respectivos significados?’!, permitin-
do precisar que a eficacia preclusiva impede exclusivamente a propositura de
demancdlas diretamente incompativeis, o que somente ocorre nas hipoteses
em que a demanda incompativel frustre ou minimize a eficacia da deciséo
transitada em julgado?™.

70 CI Meruis, Compensuzione ¢ processo, vol. 1, cap. U, 1. 6, p. 125; Reccrion, Pregiudizialita
processudle ¢ dipendenza sostanziale nella cognizione ordinaria, cap. 111, n. 10, pp. 259-267,
Rowmano, Lazione di accertamento negativo, cap. 11, n. 2, pp. 93 ss.

Em realidade, a classificacao ¢ de Sivonain e, como referido por Proto Pisany, foi apresen-
tada em tese ndo publicada.

=* Em critica a construgao de Proto Pisani, entende Recchiont que a eficacia preclusiva
da coisa julgada também impede a propositura de demandas indiretamente incompativeis
com a coisa julgada (Pregiudizialita processuale ¢ dipendenza sostanziale nella cogmzione ordi-
naria, cap. 111, n. 11, pp. 273-274). O entendimento ¢ construido com explicita releréncia
a teoria expansiva de Menchini, com a afirmagao de a incompatibilidade denominada por
Proto Pisant de indirete dar ensejo a uina incompabilidade juridica, repudiada pelo ordle-
namento do mesmo modo como repudia a incompatibilidade direta ou pratica (supra, n. 6).
Aplicada a eficacia preclusiva da coisa julgada, a ideia estenderia seu alcance muito alem
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18. Eficacia preclusiva e excec¢bes substanciais

Na classica licdo de CHiovenpa, o conceilo de excecdo encontra um
sentido amplo e outro substancial. Em sentido amplo, sao excecoes todas as
formas de defesa do demandado, todos os expedientes passiveis de serem
utilizados com o objetivo de se obter a rejeicao da demanda. Em sentido
substancial, ha uma excecao caso o réu invoque em sua defesa um direito
que obste a procedéncia da demanda, um controdiritto que objetive impugnar
a pretensao do autor?”.

As maiores dificuldades para a delimitacao do alcance da eficacia pre-
clusiva ocorremm nas situagoes em que o réu pretenda contornar ou minimizar
sua derrota, propondo demanda fundada em questao que foi ou poderia ter
sido apresentada como excegao substancial no processo em que se formou a
coisa julgada.

O problema nao se coloca nas situacoes em que a excecao é efetivamen-
te apresentada e, além de integrar a defesa, ¢ objeto de reconvencao ou de

dos objetivos que lhe sdo inerentes, com a promocéo de uma disfarcada ampliagao dos li-
mites objetivos da coisa julgada.
CI. Criovenpa, “Sulla ‘eccezione™, p. 149. Em sua perspectiva concretisia, Criovena afirma
que a excecdo lem como objetivo impugnar ¢ unular o direito de acdo. A retificacio da ideia,
libertando-a da influéncia cla teoria concreta da agdo, € obra de Lizsman (“Intorno ai rapporti
tra azione ed eccezione”, p. 75). O conceito nio ¢ 1sento de criticas. No decorrer da histéria
foramy propostos trés diferentes critérios para u identificagdo de uma alegacdo como exce-
Ca0 su I ) nao ser passivel de conhecimento ex officio pelo juiz, (b) tratar-se de de-
fesa indiveta de mérito e (¢) ter aptidao para constituir objeto de um processo autdnomo.
¢ arglise de cada um desses critérios, Hemor Sica demonstrou que todos se
tageis, pois (a) a distingdo entre questdes que podem ser conhecidas ex officio e
5 que nao podem ¢ relevanie apenas ria hipotese de omissao do réu e nao influi no
io de sua defesa, (b) a distingdo entre defesas diretas e indiretas somente é relevante
acao das regras de distribuicdo do onus da prova e igualmente nio influi no exer-
icio da defesa e () o critério da aptidao da aicsacao para constituir objeto de um processo
i sentido no direito brasileirv, dada a ampla admissibilidade da demanda
ativa (Direito de defesa e tutela jurisdicional — estudo sobre a posicao do réu no
processo clil brasileiro n. 5.4, pp. 123-148). As criticas procedem e parece realm. e inviavel
i i conceito de excecdo substancial que ostente validade geral, No entanto, como as
classificacaes “no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o inutiles” (Carrio, Notas sobre
derecho y len uaje, p. 99), ¢ o objetivo da analise « ser empreendida neste item ¢ o de verificar
as repercussoes da eficacia preclusiva perante direitos subjetivos do reéu nio abarcados
nos limites objetivos da coisa julgada, o conceito de excecio substancial proposto por Chiii-
VEN:A, que mescla os dois ultimos critérios referidos, serve como uma boa hipatese de traba-
tho, inclusive por ter sido utilizado como premissa pelos juristas que enfrentaram o tema
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acéo declaratéria incidental, pois a decisdo que for proferida a respeito inte-
grara os limites objetivos da coisa julgada e nem sequer sera necessario re-
correr a eficacia preclusiva para impedir um novo julgamento.

Se aexcegio substancial for apresentada como simples meio de defesa ou
nio for apresentada, é necessario distinguir. A exce¢do nao podera ser oposta
em sede de impugnacéo ao cumprimento de sentenca ou de embargos a exe-
cucgao®™. Excluidas tais hipéteses, o direito do réu que subjaz a excecao pode-
ra ser objeto de demanda auténoma, desde que respeitado o limite imposto
pela eficacia preclusiva: o julgamento de procedéncia ndao poderd interferir na tute-
la jurisdicional prestada na anterior sentenca transitada em julgado®™.

Exemplo em que a efic4cia preclusiva se manilesta de forma nitida é o
da excecdo de pagamento rejeitada ou ndo oposta, em demanda de cobranga na
qual o réu ¢ condenado em sentenga transitada em julgado a pagar novamen-
te débito ja quitado, propondo o réu ulterior demanda em que peca a devg-
lugdo do valor referente ao primeiro pagamento com fundamento na auséncia
de causa juridica para adimplir em duplicidade. A demanda é distinta daquc?-
la a que a coisa julgada se refere, mas, como a sua procedéncia Folherla
por completo o bem da vida reconhecido na sentenga [ra_nsitada em julgado,
a eficacia preclusiva impede a apreciacdo de seu mérito®’®.

0 CIL Catamanorn, “Compensazione in sede esecutiva per credito anteriore al giudichq”j
pp. 471-473; Criovenpa, Principii di diritto processuale civile, § 11, p. 278; Hewrz, I limiti
;')gggmw della cosa giudicata, n. 20, p. 232; Li.suan, Le opposizioni di mcruo nel processo
desccuzione, n. 117, pp. 214-217, Mencring, I limiti oggettivi del giudicato civile, cap. V. n. 2,
pp. 302. Na jurisprudéncia, dentre muitos outros julgados, cf. STJ, 5 T., AgRg no RE_sp
1.031.113/DF, rel. Min. Feuix FiscHer, vau., j. 30.5.08: ST], 1% Secao, AgRg na Pet n. 1.571/
DF, rel. Min. Luiz Fux, v.u., j. 28.5.08; STJ, 5* T., REsp 695.445/SP, rel. Min. ArnaLoo :71’§-
vis LiMa, v, j. 27.3.08; ST, 12 T., REsp 1.013.913/PR, rel. Min. Francisco FaLcao, v.u., j.
11.3.08. As exceqoes a essa regra serdo abordadas no item 20, infra.

7% CIL Arraron, “In tema di limiti oggettivi della cosa giudicata”, n. 4. pp. 485-486; Fasbrini,
“Leccezione di merito nello svolgimento clel processo di cognizione®”, n. 9, p. 371; MencHi-
N1, limiti oggettivi del giudicato civile, cap. V, n. 3, p. 306; Recchont, Pregiudizialita processua-
le ¢ dipendenza sostanziale nella cognizione ordinaria, cap. 111, n. 10, pp..259 ss.; RFDENH,
“Sull'assorbimento delle eccezioni riconvenzionale”, pp. 619 ss. Em sentido contrario, QC—
fendendo a ampla liberdade na propositura de demandas que se refiram a direitos do réu,
cf. Sciwas, Der Streitgegenstand in Zivilprozess, § 15, p. 217. .

" “Due ordini di considerazioni orientano verso questa soluzione: in primo luogo, I'adempi-

mento non pud essere spogliato della sua efficacia estintiva della obbligazllor‘]e; affermando

l'avvenuto pagamento &, percio, contraddetto il giudicato, il quale ha dichiarato c}he non
solo il credito & sorto, ma & anche attualmente esistente (..) In secondo luogo, la datio &, nel
momento in cui & avvenuta, giuridicamente fondata, poiché riguarda un diritto realmente
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Situagao de maior complexidade ¢ a decorrente do exercicio de direito
potestativo com o objetivo de tornar ineficaz decisao transitada em julgado (p. ex.,
condenado a pagar o preco, o comprador propde ulterior demanda com
pedido de rescisdo do contrato por vicio da coisa). Também nesta hipotese,
na medida da incompatibilidade com a decisao transitada em julgado, a

elicacia preclusiva da coisa julgada impede a propositura de demanda para
a atuacdo do direito potestativo?’.

Ha, no entanto, quem ignore a eficacia preclusiva e defenda a viabili-
dade de o direito potestativo ser livremente exercido. Acolhida a demanda
que tenha esse direito por objeto, a situacio juridica criada com a sentenca
deveria ser encarada como um fato superveniente, nao abrangido pela coisa
julgada anterior e, portanto, capaz de supera-la’’®. Ao enfrentar o tema,
MencHINt pondera que, se o direito potestativo tiver sido exercido extrajudi-
cialmente anteriormente a propositura da primeira demanda, nio pode
haver duvidas sobre a impossibilidade de deduzi-lo em demanda posterior.
A mesma conclusdo valeria como regra para as situagdes em que o direito
ndo foi exercido. Visto que a nao utilizacio do poder de modificagao deve-se
ainércia do demandado, afirma que ha uma rentancia implicita a esse poder,
pois admitir seu exercicio em demanda ulterior fragilizaria de forma inad-
missivel a estabilidade trazida com a coisa julgada. Apegado a ideia da renancia

sussistente; d’altro canto, essa non rimane sine causa in forza del secondo adempimento,
giacche, semmai, & questo che, sul piano sostanziale, resulta oggettivamente non dovuto,
concernendo un credito ormai estinto; peraliro, tale deduzione & impedita, contrastando
con lautorita del giudicato. (..) Questa soluzione puod sembrare non equa, autorizando il
creditore a trattenere il doppio pagamento di un'unica abbligazione; giuridicamente, pero,
essa e corretta, anzi & imposta dai principi, che governano I'istituto della res iudicata. Del
resto, se si deroga a queste regole, con rifirimento alla eccezione di pagamento, non si vede
perché si dovrebbe mantenerle ferme per altri, eventuali profili di ingiustizia della senten-
za, con la conseguenza che si dovrebbe concedere al soccombente I'azione di ripetizione,
ogni volta che questo riesca a dimostrare che |a prestazione non era dovuta, negandosi,
cosi, la stessa ragione d'essere dell'autorita della cosa giudicata” (Mencring,  limiti oggettivi
del giudicato civile, cap. V. n, 2, p. 304). No mesmo sentido, cf. Henirz, I limiti oggettivi della
cosa giudicata, n. 20, p. 231; Liesman, Le opposizioni di merito nel processo desecuzione, n. 121,
pp. 221-227; Merun, Compensazione ¢ processo, vol. 11, cap. I, n. 8, pp. 165-166.

Cf. Consoro, “Oggetio del giudicato e principio dispositivo — dei limiti oggettivi e del giu-
dicato costitutivo”, n. 11, pp. 287-288; Henitz, 1 limiti oggettivi della cosa giudicata, n. 21,
pp. 236-237; Puctiese, “Giudicato civile (dir. vig)”, n. 24, p. 865; ReccHioni, Pregiudizialita
processuale e dipendenza sostanziale nella cognizione ordinaria, cap. 111, n. 11, pp. 268-275.
Cf. doutrina alema citada por Mencrwi (I limiti oggettivi del giudicato civile, cap. V, n. 4,
pp. 314-315).
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tacita, MencHin defende que a conclusao nao € valida para as situagdes em
que seja possivel afirmar ue o réu nao tinha conhecimento de seu direito
potestativo, atenuando a regra de que a elicacia preclusiva abarca os [atos
dedutiveis desconhecidos*”

Além de'trazer incerteza e ser dificil imaginar situacdes praticas em que
o réu desconheca seu direito potestativo, a ressalva apresentada por MENCH-
N1 ndo sc justifica. A referéncia a renincia tacita remete a ideia de julgamen-
to implicito, ficcao utilizada por vetusta doutrina para justificar a extensio
da eficdcia preclusiva da coisa julgada aos argumentos dedutiveis. Tal fic¢éo
foi abandonada na doutrina atual, com a afirmacéo da irrelevancia juridica
dos argumentos dedutiveis apos a lormacéo da coisa julgada, sem importar
se eram conhecidos pelo demandado (supra, n. 16). Independentemente de
ter havido rentincia ao direito potestativo, expressa ou tacita, apos a [ormacao
da coisa julgada o direito tornou-se irrelevante para a {inalidade de questio-
nar a elicicia da sentenca transitada em julgado. A injustica que pode decor-
rer da elicdcia preclusiva nessa situacdo néo ¢ em esséncia mais grave do que
a injustica que pode estar presente em qualquer outra, mesmo na hipotese
de o réu nao ter conhecimento de seu direito potestativo.

Outro exemplo interessante é o da propositura de demanda em que se
puca u tutela de direito real de gozo incompativel com direilo definido em senten-
ca transitada em julgado. Julgada procedente demanda reivindicatéria em
que se reconheca ao proprietario o direito ao hem, pode o réu propor ulte-
rior demanda pleiteando a posse com fundamento em usufruto? Indepen-
dentemente de a questdo ler sido discutida anteriormente, o ulterior reco-
nhecimento do usulruto interferiria na tutela prestada ao proprietario, pois
criaria uma situacdo praticamente incompativel com a eficcia da sentenca
transitada em julgado. Aplica-se, portanto, sem restri¢des a eficacia preclu-
siva da coisa julgada®®.

[déntico raciocinio é aplicavel as situacdes em que, no mesmo exem-
plo de procedéncia da demanda reivindicatéria, o réu ndo apresente em de-
fesa argumento para que the seja reconhecida a propriedade do bem. Utilizando-
-se como exemplo a usucapizo, cabe ao réu alega-lo em delesa ou propor
acao de usucapido e pleitear a suspensao da demanda reivindicatoéria por

B9l Mexcrn, L

tioggettivi del giudicato civile, cap. V,n 4, pp. 311-319.
CL Muncna, [Himin oggettivi del giudicato civile, cap. V, n. 3, pp. 308-311.
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prejudicialidade, nos termos do art. 265, inc. 1V, al. a, do Cédigo de Pro-
cesso Civil. Transitada em julgado a sentenca que reconheca o direito de
propriedade do autor e lhe confiraa posse do bem, a elicacia preclusiva da
coisa julgada impede a ulterior propositura de acdo de usucapiao?®', pois a
elicacia da sentenca que reconhecesse a usucapiao seria nitidamente in-
compativel com a decisao transitada em julgado?®?.

Finalmente, os problemas mais intrincados no trato da elicacia preclusi-
va relerem-se s situagdes em que o réu alegou ou poderia ter alegado em de-
lesa a compensagao®. Serao consideradas na analise cinco diferentes hipoteses.

O réu nao alega a compensagao, a demanda ¢ julgada procedente e apés
propoe demanda pleiteando o reconhecimento do crédito que poderia ter sido opos-
to em compensagao. A questao [oi largamente enfrentada na ltalia e a doutrina
defende inexistir impedimento para a cobranga do crédito. Sob a perspectiva
da eficdcia preclusiva, a procedeéncia da segunda demanda nao importaria a
negacéo do direito anteriormente reconhecido, pois a compensagao nao pro-
move a extingdo reciproca dos créditos automaticamente, dependendo sempre
de alegacdo pelo demandado. Tratando-se de direitos auténomos e indepen-
dentes que apenas interagem quando a compensagéo ¢é alegada, nao haveria
espaco para o impedimento decorrente da eficacia preclusiva da coisa julga-
da, que somente poderia ser invocada se o réu pretendesse opor seu crédito
em COMpensagao em oposi¢ao a execucao?™.

#' Diante dos limites temporais da coisa julgada, a vedagzo néio se aplica caso a posse ad

usucapionem seja ulterior.

Cl. Artaror, “In tema di limiti oggettivi della cosa giudicata”, n. 12, p. SL1. Na jurispru-

déncia, cf. ST), 3¢ T., REsp 332.880/DF, rel. Min. Humstric GoMes DE BARROS, V.,

}.5.10.06.

Aanalise é realizada com referencia a compensagao legal, que decorre do encontro de divi-

das liquidas, vencidas e de coisas {ungiveis (CC, art. 369). Presentes tais requisitos, é ad-

missivel a alegagao da compensacio em deiesa, independeniemente de reconvencao. Caso

o crédito a ser compensado ndo preencha o requisito da liquidez, cabera ao réu propor

reconvencao, para que se consume a denominada compensacao judicial. Sobre a dislingao

entre as compensacoes legal e judicial, com a defesa da admissibilidade da compensagao

Judicial no diveito brasileiro, ¢l [uortn Martins-Costa, Comentdrios ao Novo Codigo Civil,

vol. V, L I, cap. VII, n. 3, pp. 577-379; Powies or Mimanna, Tratado de dircito privado, 1.

KXV, 82.995, p 417 Tepepino-Scrraimer, Codigo Civil comentado, vol. 1V, pp 305-306.

1 Cf. Boroues:, “Compensazione nel diritto processuale civile” n. 3, pp. 85-86; Criovinna,
Principii di diritto processuale civile, 8 11, p. 278: Lienman, Le opposizioni di merito nel processo
d'esecuzione, n. 122, pp. 227-228, Mencriv, [imiti oggettivi del giudicato civile, cap. V,n. 6,
pp. 335-340; RepenTl, "La compensazione dei debiti nei nuovi codici”, n. 6, pp. 19-20.
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Esta a base desse entendimento a premissa de a compensagdo somente
operar ap6s alegacao do interessado, ideia dominante no direito italiano®®.
E reconhecida de forma explicita a existéncia de uma implicagao l6gica ne-
cessaria entre tal premissa e a auséncia de impedimento a cobranga do cré-
dito que poderia ter sido oposto em compensa¢ao*® e, coerente com o racio-
cinio, para concluir em entendimento isolado que a eficacia preclusiva da
coisa julgada impede a cobranca do crédito, Hetnitz defende que a compen-
sacdo opera ipso iure*™’.

No direito brasileiro, a doutrina infere do art. 368 do Codigo Civil que
a compensacao opera ipso iure, independentemente de qualquer manifestacao
de vontade das partes interessadas®®. Figurando autor e réu como credores
¢ devedores um do outro por dividas compenséveis de igual valor, no exato
momento em que elas se encontram ocorre a extingao reciproca das dividas.
Reconhecido ao autor o direito a satifagéo de seu crédito por sentenca tran-
sitada em julgado, por mais que a sentenca seja injusta ao reconhecer um
direito inexistente a eficacia preclusiva da coisa julgada impede a propositu-
ra de demandas incompativeis. No que importa ao raciocinio, impede a

#0 CIL Borauest, “Compensazione nel diritto processuale civile”, n. 3, p. 85; DaLposco,
“La compensazione per atto unilaterale (la c.d. compensazione legale) tra diritto sostan-
ziale e processo”, pp. 361 ss.; FrancHi, “Profili processuale della compensazione”, n. 1, pp.
207-209; Li:=o, Diritte processuale civile, vol. [, n. 31.1, pp. 268-269; MicreLl, “Compensa-
zione legale e pignoramenta”, pp. 36 ss.; Repenti, “La compensazione dei debili nei nuovi
codici®, n. 3, pp. 13-16.

0 Cl. DawBosco, “La compensazione per atto unilaterale (la c.d. compensazione legale) tra
dirtio sostanziale e processo”, nn. 10-11, pp. 400-404; MencHin, 1 limiti oggettivi del giudi-
catocivile, cap. V, n. 6, pp. 338-340; REDENTI, “La compensazione dei debiti nei nuovi codi-
ci”, n. 3, pp. 15-16.

CE [limiti oggettivi della cosa giudicata, n. 21, pp. 232-233.

CI. Cato MARIO Da Siva PerEIRa, Instituicoes de direito civil, vol. 11, n. 163, pp. 153-154; Or-
Lanpo Gowmes, Obrigacdes, n. 103, p. 159; Sivio Ropricues, Direito civil, vol. 1, n. 115,
pp. 220-222. Na jurisprudéncia, cf. STJ, 1* Secdo, MS n. 4.382/DF, rel. Min. HumserTo
GomEs 0E BarroS, v.u., |. 10.4.96; STJ, 44 T., REsp 5.716/SP, rel. Min. AtHos GusmAo CARNEI-
RO, v.m,, j. 4.6.91. O entendimento manifestado pelos autores e julgados referidos diz res-
peito ao art. 1.009 do Codigo Civil de 1916, que tem redacao idéntica ao art. 368 do Cédi-
go Civil vigente. A doutrina mais recenie, na esteira da teoria de PONTES DE MIRANDA
(Tratado de direito privado, t. XXIV, § 2.969, pp. 325-328), vem defendendo a necessidade
de alega¢dio da compensagdo para que ela opere, ainda que a alegagao seja realizada extra-
judicialmente (Juois Martins-CosTa, Comentarios ao Novo Cadigo Civil, vol. V, L. 1, cap.
V1L, n. 3, pp. 568-569; Tepepino-ScHREIDER, Codigo Civil comentado, vol. 1V, pp. 305-306).
Caso venha a prevalecer esse entendimento, a eficacia preclusiva nao impedira a proposi-
tura da demanda para a cobranca do crédito ndo oposto em compensaco.

120

propositura de demanda em que o réu pretenda cobrar o crédito compensa-
do, pois, operando ipso iure a extingéo do direito decorrente da compensacao,
o reconhecimento do crédito do réu ¢ incompativel com a tutela prestada ao
autor*®. Juridicamente, para a finalidade de incidencia da eficacia preclusiva,
a situacao em nada difere do primeiro exemplo apresentado neste item, em
que o réu vencido propée demanda pleiteando a devolucio de valores pagos
que ndo foram considerados no julgamento da causa, ou de qualquer outro
exemplo em que invoque causa extintiva do direito do autor com o objetivo
de neutralizar sua derrota.

O réu nao alega a compensagdo, a demanda ¢ julgada improcedente e ulte-
riormente propoe demanda pleiteando a cobranca do crédito. Nesta hipotese,
nao pode haver davidas sobre a viabilidade de ser proposta a demanda em
que o réu pleiteia o reconhecimento de seu crédito. Como na primeira de-
manda nao houve o reconhecimento do direito afirmado pelo autor, nao é

possivel cogitar-se de uma incompatibilidade com a demanda ulteriormente
proposta pelo réu.

O réu alega a compensacao, a demanda ¢ julgada improcedente por funda-
mento diverso e apés ¢ proposta demanda em que pleiteia a cobranga do crédito
oposto cm compensacao. Aplica-se raciocinio idéntico ao apresentado para o
exemplo anterior. A alegacdo de compensacdo em defesa nio promove a
ampliacao do objeto de processo (supra, n. 1). Julgada a demanda improce-
dente com base em fundamento diverso, ndo sera apreciada a alegacio de
compensagao®, nao havendo, portanto, como cogitar de um impedimento
a cobranga do crédito anteriormente oposto em compensacao.

O réu alega a compensagao, a demanda ¢ julgada improcedente com funda-
menlo na compensacdo e ulteriormente o réu propoe demanda pleiteando a cobranca

269 S IR B [ fem :
CI. Ovipio Bartists pa Siva, “Limites objetivos da coisa julgada no atual direilo brasileiro”,

n. 4.5, pp. 115-116.

Nio se aplica a compensacéo o principio della ragione pii liquida, que autoriza o julgamento
de improcedéncia independentemente do respeito de uma ordem légica no exame das
questoes relevantes ao julgamento do meérito (supra, nota de rodapé n. 157). O tratamento
diferenciado deve-se ao [ato de a compensacio ser “un modo di estinzione dell’'obbligazio-
ne oneroso e satisfativo. Il convenuto, con la compensazione, estingue si il suo debito, ma
‘spendendo’ il suo controdiritto: in sostanza, & come se pagasse. Quindi egli ha interesse a
far esaminare 'eccezione di compensazione per ultima, in modo che il giudice utilizzi (e
con cid estingua) il controcredito per respingere la domanda solo dopo aver accertato lat-
tuale esistenza del diritto dell'attore, e quindi solo dopo aver esaminato tutti glialtre questio-
ni rilevabili di uflicio” (Luiso, Diritto processuale civile, vol. I, n. 31.5, p.272).
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do mesmo crédito. Esta ¢ a situagdo que desperta maior discussido. Como referi-
do na hipotese anterior, a defesa ndo promove a ampliacéo do objeto do pro-
cesso e, portanto, em principio ndo ha qualquer impedimento para a cobranga
pelo réu do crédito que justificou o julgamento de improcedéncia de deman-
da anterior, com {undamento na compensacéo. Nao integrando o objeto do
processo, a declaracdo que se fizer a respeito da compensacéo fara parte da
motivacado da sentenca, nio do dispositivo, e em decorréncia nao ficara abran-
gida pela coisa julgada (supra, n. 3).

Para contornar essa consequéncia iniqua, que permite a dupla satisfagéo
de identico direito, a doutrina italiana propoe que a alegagao de compensagao
receba um tratamento diferenciado frente as demais defesas. Tradicionalmen-
te, a doutrina conferia ao art. 35 do ¢.p.c.?®! o alcance de estender os limites
objetivos da coisa julgada a compensacao sempre que a alegagao for contes-
tada e houver decisao a respeito®®*. Por permitir que o réu cobre em uma
segunda demanda o crédito nao contestado e que motivou o julgamento de
improcedéncia, a doutrina evoluiu para afirmar que sempre h4 coisa julgada
quanto ao crédito invocado pelo réu e consumido pela compensa¢ao®>.

Em sua obra monografica sobre a compensagao, MerLiN criticou tal
evolugdo, por entendé-la desnecessaria e néo encontrar amparo no direito
positivo italiano®*. Ausente a contestagdo do crédito alegado, sua extingao
em decorréncia da compensacgdo néo ficaria abarcada pelos limites objetivos
da coisa julgada. Mas isso nao conferiria liberdade para o réu propor ulterior

¥ Anorma tem o seguinte teor: “quando & opposto in compensazione un credito che & con-
testato ed eccede la competenza per valore del giudice adito, questi, se la domanda & fon-
data su titolo non controverso o facilmente accertabile, puo decidere su di essa e rimettere
le parti al giudice competente per la decisione relativa all'eccezione di compensazione,
subordinando, quando occorre, l'esecuzione della sentenza alla prestazione di una cau-
zione; altrimenti provvede a norma dell’articolo precedente”.
Cf. Borauest, “Compensazione nel diritio processuale civile”, n. 3, p. 86; CHiovENDA, Prin-
cipii di divitto processuale civile, § 79, p. 919; RepenTi, “La compensazione dei debiti nei
nuovi codici”, n. 14, p. 35.

5 CIL Consoro, Il cumulo condizionale di domande, vol. 1, pp. 531-5333; DaLeosco, “La compen-
sazione per atto unilaterale (la c.d. compensazione legale) tra diritto sostanziale e proces-
s0”, n. 9, pp. 387-388; Francry, “Profili processuale della compensazione”, nn. 1-2, pp. 210
ss.; Luso, Diritto processuale civile, vol. T, nn. 31.6-31.8, pp. 272-276. Essa ¢ solugdo que a
douwtrina alemaextrai do § 322, n. 2, da ZPO (Lent-Javernig, Zilvilprozefrecht, § 63, p. 327)
e que foi adotada no ar1. 408 da Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola (Taria Fernanpez, El
objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada, p. 45).

W5 CE Compensazione ¢ processo, vol. 11, cap. |, nn. 5ss., pp. 24 ss.
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demanda pleiteando o recebimento do crédito. Como o acolhimento de pe-
dido dessa natureza seria incompativel com a decisao anterior, atuaria na
hipétese a eficacia preclusiva da coisa julgada?®’.

Para chegar a referida concluséo, MerLin propoe uma ampliacdo do
conceito de incompatibilidade, afirmando que uma “vera incompatibilita con
la portata pratica e precettiva del primo giudicato” pode ocorrer “sia se ¢ la
stessa relazione tra i diritti sostanziali ad essere modellata secondo uno schema di
diretta incompatibilita, sia se, invece, Lale relazione ¢ conformata secondo uno
schema di interdipendenza fondato, per lo pit, dall'operare di una comune
vicenda di vitalita"?. Esta relacio de interdependéncia existiria na relacao
entre prestacao e contraprestacao, em que o reconhecimento judicial de uma
impediria a ulterior negacao da outra?”’, e na referida relacéo entre o crédito
demandado e o crédito oposto em compensacao.

No direito brasileiro nao ha norma semelhante ao art. 35 docpec e,
portanto, nao ha como sustentar a extensio ca coisa julgada ao crédito opos-
to em compensacao nem sequer na situagao em que haja im pugnacao e de-
Cisao a respeito™®. Parece igualmente inadmissivel conferir a eficacia preclu-
siva o alcance pretendido por MeruN. Sua argumentacao parte de consideracoes
de direito material para aplicar a eficacia preclusiva a situacdes em que a
incompatibilidade ¢ indireta (supra, n. 17) e, portanto, insuficiente para que
o impedimento & propositura da demanda se manifeste. A eficacia preclusiva
atua sempre e invariavelmente na medida dos limites objetivos da coisa jul-
gada (supra, nn. 1 e 17), que no direito brasileiro restringem-se ao dispositi-
vo da sentenca. Ainda que o dispositivo seja interpretado com referéncia a mo-
tivacdo, essa interpretacao tem o limitado alcance de clarear o significado de
um dispositivo obscuro e identificar a causa petendi da demanda proposta
(supra, n. 3). Uma causa excipiendi como a compensacao € sempre apreciada

295

CE. Mertin, Compensazione e processo, vol. I, cap. 11, n. 5, pp. 114-119.

Compensazione e processo, vol. 1, cap. 1l,n. 6, p. 129,

CIl. MErLIN, Compensazione e processo, vol. Il, cap. 11, n. 6, pp. 131 ss.

Apos fazer referéncia as peculiaridades do direito italiano no tratamento da Compensacao,
Henirz observa com razao que "¢ dovuto a ragioni puramente pratiche, se alla compensa-
zione si deve auribuire una posizione particolare. Sarebbe configurabile senz'altro un si-
stema che non contenesse alcuna regola speciale in proposito; allora per la compensazione
avrebbero valore tutie le regole particolari ai fatti estintivi. La sentenza che accoliesse la
exceptio compensationis sarebbe una sentenza comune di rigetto, e soltanio dalla motiva-
zione potrebbe desumersi che il giudice ha accolto la compensazione® (I fimii oggettivi
della cosa giudicata, n. 19, p. 226)
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na motivagdo da sentenga, nao havendo, portanto, como invocar a eficacia
preclusiva da coisa julgada.

O raciocinio é valido para todas as demandas incompativeis com um
fundamento da sentenca de improcedéncia que venham a ser propostas pelo
réu vencedor, tal como no caso ce ser proposta demanda de repeti¢ao de
indébito com fundamento em pagamento que justificou a rejeicdo de deman-
da anterior. Nao se pode negar que em ambos 0s casos a solucao adotada
pode dar ensejo a situagdes iniquas, proporcionando, como ja referido, a du-
pla satisfacdo de um mesmo direito. Esse € um mal que decorre da opcao do
direito positivo brasileiro por restringir a coisa julgada ao dispositivo da
sentenga, e sua gravidade nao ¢ em esséncia superior a todas as demais situagoes
de desarmonia que podem decorrer dessa restricdo (supra, nn. 3 e 10.2).

O réu alega a compensagao, a demanda é julgada procedente com a afirmagao
da inexisténcia do crédito oposto em compensagdo, sendo proposta pelo réu posterior
demanda em que pretende ver reconhecido o direito ao mesmo crédito. Aplicam-se
a esta ultima situagao todos os argumentos apresentados com referéncia ao
primeiro exemplo, em que a demanda foi julgada procedente sem que o réu
houvesse alegado a compensacéo em defesa. Apesar de a questao a respeito
da existéncia do crédito oposto em compensagdo nao ficar abrangida pela
coisa julgada, a propositura de ulterior demanda em que se pleiteie o reconhe-
cimento e a satisfagio do crédito é impedida pela eficacia preclusiva.

19. Eficacia preclusiva, limites objetivos da coisa julgada
e o equilibrio entre as posi¢des do autor e do réu

A anilise conjunta do impedimento decorrente da eficacia preclusiva,
de sua aplicabilidade restrita a esfera de direitos do réu e da limitagao da
coisa julgada a causa de pedir efetivamente invocada pelo autor, tém desper-
tado questionamentos na doutrina a respeito da existéncia de um tratamen-
to paritario das partes no processo, com privilégio a posicao do autor.

Para a adequada compreenséao desse questionamento € necessario reto-
mar algumas ideias. Julgado improcedente o pedido, a mudanga da causa de
pedir é suficiente para autorizar a propositura de nova demanda, sem que se
manifeste o ¢bice da coisa julgada (supra, n. 8 e 10.2). Tomando-se como
exemplo um pedido de declaracio de inexisténcia de obrigagao fundado no
pagamento, o julgamento de improcedéncia permite a propositura de ulterior
demanda com idéntico pedido, amparada em novos fatos e com a alegacio
de outras causas impeditivas, extintivas ou modificativas do direito.
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Em contrapartida, a eficacia preclusiva da coisa julgada, que atua pe-
rante a esfera de direitos do réu, traz consequéncia mais abrangente. No
mesmo exernplo, caso o credor tomasse a iniciativa de propor a demanda,
apresentando pedido de declaracdo da existéncia da obrigacao, em decorrén-
cia da eficacia preclusiva o julgamento de procedéncia impedira qualquer
questionamento ulterior acerca da existéncia da obrigacio.

Ou seja, diante de uma mesma situagao substancial, a posicao proces-
sual ocupada pela parte influenciara na dimensado dos limites objetivos da
coisa julgada. Considerando o exemplo, enquanto a declaragao proferida em
favor do credor que figura como autor traz um julgamento definitivo a respei-
to da situacao da vida, a declaragao favoravel a esse mesmo credor na posigao
de réu deixa em aberto aspectos dessa mesma situagao que néo integraram a
causa de pedir, sujeitando-o a figurar como réu em sucessivos processos?®’.

Nao h4, no entanto, desequilibrio na posi¢do das partes, pois o onus do
réu de defender-se ¢ limitado 4 especilica causa de pedir apresentada pelo
autor. Sempre que for proposta nova demanda, o réu teré oportunidade para
apresentar seus argumentos de defesa e, se ficar incomodado com a possibi-
lidade de vir a figurar como réu em diversos processos, o sistema {ranqueia-
-lhe os instrumentos da reconvencao e da acdo declaratéria incidental, que
promovem a ampliacao do objeto do processo e viabilizam uma decisio mais
abrangente sobre a crise de direito material®®.

Nao bastassem tais argumentos, a paridade no tratamento das partes
€ também proporcionada pela imposi¢ao ao autor do 6nus de alegar na

#9 Cf. DinaMaRCO, Instituicoes de direito processual civil, vol. 111, n. 947, pp. 289-290. MENCHI-

N1 aponta que a referida desigualdade é promovida pela aplicagio da teoria da substan-
ciacdo, que identifica a demanda com referéncia aos fatos alegados pelo demandante
(supra, n. 8) e com isso permite que um direilo seja postulado de forma incompleta:
“la soluzione criticata viola il principio fondamentale di un giusio processo, ossia la re-
gola della parita delle armi tra i contendenti; infaui, mentre l'atiore potrebbe far valere
inun nuovo giudizio fatti costitutivi, che avesse omesso di allegare nell'ato introdutti-
vo e che, percio, non fossero piu deducibili nel procedimento in corso, il convenuto, in-
vece, vedrebbe definitivamente pregiudicati, in forza della preclusione del dedotto e de
deducibile nascente dal giudicato, quei fatti impeditivi, modificativi od estintivi, che
non avesse allegato nella comparsa di risposta. Sarebbe cosi istituzionalizzata, per que-
sto tipo di procedimento, la regola dei due pesi e delle due misure” (I limiti oggettivi del
giudicato civile, cap. IV, n. 1, pp. 204-205).

Cf. PauLa Costa £ Sitva, “A natureza processual da tutela do terceiro adquirente de boa-fé e
a titulo oneroso — excepgao, reconvencao e eficacia preclusiva do caso julgado”, n. 10, p.
310; Teixeira DE Sousa, “O objeto da sentenga e o caso julgado material — estudo sobre a
funcionalidade processual”, p. 129.
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peti¢do inicial todas as causas de pedir que pretenda ver apreciadas no jul-
gamento. Em contrapartida, sao poucas as matérias que devem ser alegadas
pelo réu em contestacao para que possam ser conhecidas pelo julgador.
Sempre que a lei ndo exigir a alegacao em contestacao, ¢ eficaz a ulterior
deducao do argumento ou seu enfrentamento ex officio pelo julgador’®
Essa distin¢ao de tratamento contribui para legitimar a imposigéo ao réu da
eficacia preclusiva da coisa julgada.

20. Limites a eficacia preclusiva

Definida a eficacia preclusiva como o impedimento a propositura de
demandas incompativeis com a situacao juridica definida na sentenca tran-
sitada em julgado, apresentadas algumas situacoes em que esse impedimen-
to se manilesta e demonstrado que a aplicagao do instituto nao viola a garan-
tia de tratamento paritario das partes no processo, cabe ao fim deste
capitulo relerir as excecoes a incidéncia da elicacia preclusjva’®.

Uma primeira limitagao € trazida com a acdo resciséria. Presentes os
requisitos de admissibilidade da acéo resciséria e enquadrada a situagao
concreta em algum dos incisos do art. 485 do Codigo de Processo Civil®®,
torna-se admissivel a apreciagao do mérito dessa demanda que em sua es-
séncia € incompativel com a coisa julgada, sem cue se possa invocar a efica-
cia preclusiva como impedimento. Passados os dois anos do prazo para a
rescisdo, [orma-se a denominada coisa soberanamente julgada e a agéo resci-
soria deixa de limitar a elicacia preclusiva3®.

Superado o prazo da rescisoria, a elicacia preclusiva passa a abranger
toda e qualquer demanda incompativel, sem importar a natureza da matéria
que lhe serviria de fundamento®”. E irrelevante o fato de o conhecimento

Rl

Cf. Grasso, La pronuncia d’ufficio, cap. 11T, n. 7, pp. 332-333.

Nao sera enlrentado o tema da sentenca juridicamente inexistente, pois em tal caso nem se-
quer ha a lormagao de coisa julgada (Tatavmi, Coisa julgada e sua revisao, n. 5.12, pp. 374-375).
Conlorme observa Lronarbo Greco, a interpretagao dada pela doutrina brasileira ao
art. 485, inc. V, do Codigo de Processo Civil, com o cabimenlo da acdo rescisoria sempre
que for constatada violagdo de literal disposicdo de lei, sem qualquer restrigao, promove
uma “escancarada vulnerabilidade da coisa julgada (...) que nio tem paralelo em nenhum
sistema processual moderno” ("Ainda a coisa julgada inconstitucional”, n. 1, p. 560).

CE Freprrico MarQues, Manual de direito processual civil, vol. 111, n. 696, p. 247.

Mapiana Gouvela propde distingilo entre “matéria de impugnacio” e “matéria de excep-
cao” para a finalidade de aplicar a eficacia preclusiva, nos seguintes termos: “quanto a
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da matéria depender de alegacao de parte ou poder ser realizado ex officio
pelo juiz, por se tratar de matéria de ordem publica®*. Ficam igualmente
abrangidos pela elicacia preclusiva os argumentos nao conhecidos na época
em que se formou a coisa julgada ou que nao [oram apresentados por razoes
de [or¢a maior®®

A regra comporta algumas excegdes. A primeira delas refere-se a teoria
da relativizacao da coisa julgada, que nos ultimos anos despertou intensa po-
léemica na doutrina brasileira. Sio duas as teses que delendem a relativizagao®®®.
A primeira, de cunho eminentemente técnico juridico, exclui a autoridade do
julgado em casos nos quais a decisao seja inconstitucional ou em que a lei na

primeira, os artigos 490® e 5052 estipulam que a falta de impugnacao dos factos alegados
pela parte contraria tem como consequéncia a sua admissao por acordo. Admissao por
acordo que, seguindo ou ndo o regime da conlissao, é em regra irretractavel. A matéria
de impugnacdo fica, assim, admitida e nao precludida. Pelo que o eleilo preclusivo rela-
cionado com o caso julgado s6 pode dizer respeito 4 matéria de excepcio” (A causa de
pedir na accao declarativa, p. 399). Diante do significado atribuido nesta tese a eficacia
preclusiva, a distingao nao faz sentido. Em realidade, a processualista portuguesa con-
funde a eficacia preclusiva com as regras pertinentes a formacéo de questoes e a distri-
buig¢io do 6nus da prova.

“Toda ¢ qualquer nulidade fica afastada, mesmo as absolutas e ainda que se trate de nuli-
dade da sentenca (falta de motivacio etc.), quando ocorre o transito em julgado - sendo
uma sanatoria geral das nulidades (Liebman), a coisa julgada tem uma eficdcia preclusiva
que impede novos pronunciamentos dos juizes acerca das questdes inerentes ao proces-
so e a alegacao de novas razdes por qualquer das partes (art. 474). Alguns vicios reputa-
dos excepcionalmente graves pela lei poderao ainda ser alegados pela via da agao rescisé-
ria mas, nao proposta esta no biénio (arts. 485 e 495) ou julgada improcedente, o
convalescimento ¢ definitivo e com isso desaparece a possibilidade de impugnar o ato,
ainda que viciado de nulidade absoluta” (Dinamarco, Instituicoes de direito processual ci-
vil, vol. Il, n. 717, p. 621). No mesmo sentido, cl. Barosa Moreira, “A eficacia preclusiva
da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro”, n. 6.2, p. 106; Lies-
maN, “Giudicato”, n. 2.6, pp. 3-4. Na jurisprudencia, cf. STJ, 5* T., REsp 695.445/SP, rel.
Min. ARNALDO ESTEVES Lima, vau., j. 27.3.08.

CI. Barsosa MOREIRA, “A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do proces-
so civil brasileiro”, n. 6.2, p. 106; Hemute, I limiti oggettivi della cosa giudicata, n. 20, pp.
231-233; MacHaDO GuiMarAES, “Preclusao, coisa julgada, efeito preclusivo”, n. XIX, p. 25.
Ambas sio repudiadas por grande parte da doutrina, com foco na inseguranga juridica
trazida pelo afastamento da coisa julgada fora das hipoteses expressamente previs-
tas em lei (Barsosa Moreira, “Consideragoes sobre a chamacda ‘relativizacdo’ da coisa
julgada material”, pp. 235 ss.; Lronaroo GrECO, “Ainda a coisa julgada inconstitucional”,
n. 5, pp. 562 ss.; Marinont, Coisa julgada inconstitucional, n. 8, pp. 177 ss.; MesquiTa, Coisa
julgada, cap. V, pp. 89 ss.; Nery Jr., “Coisa julgada e 0 Estado Democratico de Direito”, pp.
703 ss.; Ovipio BapTista pa Siva, “Coisa julgada relativa?”, pp. 102-112; Strcio Porro, Coisa
Jjulgada civil, n. 4.12, pp. 125-138).
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qual se apoiou haja sido ou venha a ser julgada inconstitucional’®. A outra
tese, de fundo axiolégico, busca amparo na regra da proporcionalidade e nega

a rigidez da coisa julgada quando a eficacia da sentenga colidir com algum
valor que no caso concreto se mostre mais elevado que a seguranca juridica®®,
Nos limites em que seja admitida a aplicacdo dessas teses, a eficacia preclu-

siva serd excepcionada sempre que houver a relativizagao.

Além dessa possivel excegao nao consagrada em lei, o direito processual
brasileiro prevé dois argumentos aptos a afastar o impedimento trazido com
a eficacia preclusiva, em fenomeno denominado por Castro Menpes de limi-
tes argumentativos da coisa julgada®''. Referidos argumentos sdo a “falta ou
nulidade da citacao, se o processo correu a revelia” (CPC, art. 475-L, inc. [)**?
e a divergente interpretacao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal da
norma que fundamentou a decisao transitada em julgado (CPC, arts. 475-L,
§ 12 e 741, § Unico).

Ha prolunda divergéncia na doutrina a respeito do significado dos
arts. 475-L, § 12, e 741, § unico, do Codigo de Processo Civil. Eis os diferentes
poéicionamentos, em ordem gradativa: (a) as normas sdo inconstitucionais,
por atentarem contra o principio constitucional da coisa julgada®?; (b) para pre-
servar tal principio, a coisa julgada somente pode ser desconstituida se a

¥ Cl PauLo Ovenw, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, pp. 63 ss.: THEODORO JR. = JuLIa-
wa Faria, “A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para o seu con-
trole”, pp. 123 ss.

CIL Bruno Lopes, “Coisa julgada e justiga das decisdes”, nn. 5-6, pp. 384-395; DiNaMARCO,
Nova cra do processo civil, cap. X, pp. 216 ss.; Jost Deraapo, “Eleitos da coisa julgada e os
principios constitucionais”, pp. 77 ss.; Taiaming, Coisa julgada e sua revisdo, n. 13, pp. 561 ss.
CI. Limites objectivos do caso julgado em processo civil, n. 4, pp. 62-63.

Conforme observa Dinamarco, “a sentenca €, em casos assim, portadora de uma nulidade de-
corrente, que a atinge como rellexo e consequéncia de vicio anterior no procedimento;
¢ a senlenca que no processo da impugnagdo assim a reconhece tem sobre ela
auléntica eficacia rescisoria, capaz de exclui-la do mundo juridico ainda quando ja passada
em julgado” (Instituicdes de direito processual civil, vol. 111, n. 1.241, p. 723). No mesmo senti-
do, cf. AnroALDo TaBRICIO, “Réu revel nao citado, ‘querela nullitatis' e acdo rescisoria™, n. 5,
0p. 32-34; Araxen o Assis, Cumprimento da sentenga, n. 110.2.1, pp. 318-319; Lucon, Embar-
\-.;a;s a execugdo, n. 68, pp. 165-169. Caso se entenda que na hipotese nao hé na situacao a for-
macdo de coisa julgada (MesQuita, Coisa julgada, cap. V, n. 4.6, p. 105; Tercsa WAMBIER — ME-
pina, O dogma da coisa julgada — hipateses de relativizacao, n. 6.2, pp. 213 ss.), a “falta ou
nulidade da citagio, se o processo correu a revelia” néo sera propriamente um limite a efica-

cia preclusiva.
"CI Leonaroo Greco, "Ainda a coisa julgada inconstitucional”, n. 5, pp. 579-580.
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sentenca for proferida apos a declaragéo de inconstitucionalidade da norma
em sede de controle abstrato ou apés suspensa pelo Senado Federal a eficacia
da norma declarada inconstitucional, nos termos do art. 52, inc. X, da Cons-
tituicdo Federal®; (c) além das situacdes referidas na hipotese anterior, as
normas sao aplicaveis no caso de a sentenca contrariar qualquer interpretacio
de norma constitucional apresentada em sede de controle abstrato de consti-
tucionalidade*'?; (d) as normas sao aplicaveis nas hipoteses b e ¢, sem impor-
tar se a decisdo do Supremo Tribunal Federal é anterior ou posterior ao
transito em julgado®?; (e) além de ser possivel desconstituir a coisa julgada
nas hipétese b, c e d, também servem para essa finalidade as decisces proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso, independen-
te de qualquer manifestacao do Senado Federal®".

A interpretacdo mais equilibrada é a delineada na hipétese c. As decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de
constitucionalidade ou de controle incidental apés a suspensio da norma
pelo Senado Federal gozam de importancia fundamental no ordenamento
juridico brasileiro. Independentemente de qual seja o conteudo do julgamen-
to, € imposta uma pauta vinculante, de observancia obrigatoria para todos.
Decisoes rebeldes que contrariem a interpretacéo do Supremo nao podem ser
toleradas, sendo, portanto, conveniente a existéncia de um mecanismo que
permita a rescisao do julgado mesmo depois de escoado o prazo para a pro-
positura da acio rescisoria. A situacdo muda de figura, no entanto, quando a
decisao do Supremo é proferida apos a formacao da coisa julgada. Nao houve
um ato de rebeldia. O julgador nao estava vinculado por uma interpretacio
superior e a sentenca percorreu todos os caminhos exigidos pelo sistema para
se tornar estavel e [icar imunizada pela coisa julgada. Permitir sua rescisio
com a invocacao de uma ulterior decisao do Supremo, depois de escoado o
prazo para a propositura de a¢ao rescisoria e sem que estejam presentes 0s
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CI. DinamaRrco, Instituicoes de direito processual civil, vol. 1V, n. 1.764, pp. 792-793.

Cf. Marmoni, Coisa julgada inconstitucional, n. 5, pp. 119-135.

CI. AraKeN DE Assls, Cumprimento da senten¢a, n. 110.2.7, pp. 330-331. ATHOS CARNEIRO,
Cumprimento da sentenca civil, n. 25, p. 75; Tatamin, Coisa Julgada ¢ sua revisdo, n. 8,
pp. 423 ss.

Cf. Lucown, "Coisa julgada, efeitos da sentenca, ‘coisa julgada inconstitucional’ e embargos
aexecucao do artigo 741, paragralo unico”, n. 14, p. 162; Zavascki, “Embargos a execucio
com eficdcia resciséria: sentido e alcance do art. 741, pardgrafo unico do CPC”, pp. 79 ss.
e “Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade”, pp. 511 ss.
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rigorosos pressupostos para a aplicacdo da teoria da relativizagdo da coisa
julgada, trara uma situacdo de inseguranga juridica incompativel com a or-
dem constitucional.

A abertura trazida pelos arts. 475-L, inc. 1 e § 12e 741, § Ginico ao ques-
tionamento da coisa julgada nao se restringe 4 impugnagéo ao cumprimento
de senten¢a. Como a impugnagao somente pode ser proposta em execugao
de sentencas condenatorias e ndo ha razéo para conferir tratamento distinto
a tais sentengas com relacdo as declaratérias e constitutivas, é necessario
admitir a propositura de demanda auténoma que, invocando os fundamentos
referidos, vise a desconstituir a coisa julgada.

No caso do art. 475-L, inc. [, a propositura de demanda auténoma ¢
amplamente aceita®®. A divergéncia surge quando se enfrenta a hipotese
descrita nos arts. 475-L, § 12 e 741, paragrafo unico.

ARAKEN DE Assis restringe o alcance dessas normas as sentengas con-
denatérias e afirma ser inadmissivel a propositura de demanda auténoma.
A matéria somente poderia ser invocada em impugnagdo ao cumprimento
de sentenca ou embargos a execugdo. Nas suas palavras, “a remissdo do
inciso Il do art. 475-L esclarece que o desaparecimento da base legal da
condenagao se passa no plano da eficacia, apagando-lhe o efeito executivo
e a indiscutibilidade resultante da coisa julgada (art. 467), motivo por que
cabe a impugnacio, e, ndo, a¢ao resciséria. Além disso, a procedéncia da
impugnacao nao desconstituira o titulo nem reabrird o processo, limitando-
-se a tornar inadmissivel a sua execugdo™!®. TaLamini chega a conclusio
idéntica e traz como justificativa para o tratamento diferenciado o fato de
a sentenca condenatdria prestar uma tutela incompleta. Enquanto as tutelas
declaratoria e constitutiva satislazem de imediato a pretensdo do autor, “a
condenagao ¢ apenas um passo no caminho da solugdo integral de que
necessita o jurisdicionado”, dependendo sempre de ulterior execugdo se nao
houver o cumprimento espontaneo da prestacdo. Tracada a premissa, con-
clui: “se foi necessaria a execugdo ~ e por isso estio cabendo embargos — é
porque ainda nao se tem aquela situagao final consolidada que correspon-
deria a tutela condenatorio-executiva (muito embora ja possa haver coisa

5 Cf. AproaLDo Fagricio, "Réu revel nao citado, ‘querela nullitatis’ e agao resciséria”, nn. 4-9,
pp- 31-37;, Dinamarco, Litisconsorcio, nn. 129-131, pp. 351-360; Lucon, Embargos a execucdo, n.
68, pp. 169-170; Ovipio BapTisva DA Silva, “Sobrevivéncia da querela nullitatis”, pp. 115-122.
" Cumprimento da sentenca, n. 110.2.7, p. 330,
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julgada). Sob essa perspectiva, desconstituir as eficdcias declaratoria e
constitutiva € mais grave do que desconstituir a eficicia condenatéria no
momento dos embargos. Dai ser razoavel nao estender, pura e simplesmen-

te, a norma do art. 741, par. un., aos pronunciamentos declaratérios
e constitutivos™?,

Parece no entanto que os embargos a execucao ou a impugnagio ao
cumprimento da sentenga promoverao na hipdtese a integral rescisio do
julgado e ndo se limitarao a subtrair a eficicia condenatéria da sentenga.
Apesar de depender da atividade executiva para ser concretizada, a elicicia
condenatoria fica imunizada pela coisa julgada do mesmo modo como as
eficacias declaratoria e constitutiva (supra, n. 13). Nio tem sentido afirmar
que a declara¢do contida na sentenca condenatéria permanece incoélume, mas
ndo autoriza a execugao, ou seja, ndo permite o alcance dos [ins a que a decisdo
se destina. A gravidade dessa conclusao ¢é identica a de subtrair a eficacia
declaratéria ou a eficacia constitutiva da decisio, pois reduz a tutela conde-
natoria a um discurso despido de autoridade. Como o ordenamento juridico
nao pode atribuir arbitrariamente disciplinas distintas para situagoes que
substancialmente sao idénticas, deve ser admitida a propositura de demanda
auténoma, com fundamento na situacdo descrita nos arts. 475-1, § 1ve 741,
§ Unico, que vise a desconstituir a coisa julgada®".

Respeitado o substantive due process of law, nao ha obice a que a eficacia
preclusiva da coisa julgada fique sujeita aos limites expostos no decorrer des-
te item. Apesar de parte da doutrina alirmar que a eficacia preclusiva é es-

e 3 - e
sencial a coisa julgada®?, ¢ corrente a ideia de que a proépria coisa julgada nao
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Coisa julgada ¢ sua revisao, n. 8.12, pp. 483-484.

Cl. Lucon, “Coisa julgada, efeitos da sentenca, ‘coisa julgada inconstitucional’ e embargos
a execucao do artigo 741, paragrafo unico”, n. 14, pp. 161-163.

Ao enlrentar o tema AvLorio chega a afirmar que o conceito de eflicacia preclusiva “non ha
molta wiilita”, pois Ihe parece evidente a “irrelevanza dell'iter formativo della decisione, dopo
che questa haacquistato forza di cosa giudicata” (“Critica della teoria de] giudicato implicito”,
p- 245). Liesman pondera que “a finalidade pratica do instituto exige cue a coisa julgada per-
manega firme, embora a discussao das questoes relevantes tenha sido eventualmente incom-
pleta; absorve ela, desse modo, necessariamente, tanto as quesiées que foram discutidas
como as que o poderiam ser” (Eficdcia ¢ autoridade da sentenca ¢ oulros escritos sobre a coisa
Jjulgada, p. 62). Igualmente enfatico, Scrwas afirma que a coisa julgada perderia seu significa-
do sem a eficcia preclusiva (Der Streitgegenstand in Zivilprozess\§ 15, p. 224).
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é fundamental ao exercicio da jurisdigdo®?. Ha registro na histéria de orde-
namentos em que o instituto era desconhecido ou muito fragil®* e, atualmen-
te, uma [orte tendeéncia reformista do processo civil é a de canalizar a tutela
jurisdicional para processos de cognicdo sumaria, sem a formagio de coisa
julgada®>. Em tal contexto, como resultado de uma opgao politica do legisla-
dor, é legitimo subtrair da coisa julgada parte de sua eficacia preclusiva, que
tera por significado diminuir o grau de imunizagio que ela proporciona
ao julgado.

2 “Dal concetto dell'ulficio del giudice deriva bensi naturalmente che la sentenza debba
mandarsi ad esecuzione lorzata {inche essa sta, ma non che debba tenersi in futuro come
norma immutabile del rapporto deciso: il risame indefinito della controversia parre anzi
pit conforme a giustizia. Sono ragioni d’opportunita, riguardi d’utilita sociale, che fanno
porre un termine alla indagine giudiziaria, e trattare la sentenza come legge irrevocabile
pel caso concreto. E importante non dimenticare mai questa semplice considerazione:
la verita della qualle pud confermarsi con recentissimi studi su diritti antichi, che ci rileva-
no, ad esempio nelle origini del diritto norvegese, completamente ignorato il principio della
cosa giudicata: esecutiva la sentenza, ma sempre aperta la discussione sulla sua esatezza, ot
in base a nuove prove, or no. Solo di mano in mano, col moltiplicarsi dei rapporti, coll'esten-
dersi dei commerci, si frena quella liberta di critica, fino a restringerla in termini perentori.
Cominciano dunque col liberarci dall’idea, spesso ritornante ancora nei nostri scritti, che la
cosa giudicata sia un istituto di ragion naturale ‘comune a tutti i popoli™ (CHiovENDA, “Sulla
cosa giudicata”, p. 400). Nao ha, portanto, como concordar com MARINONI, a0 alirmar que
“muito mais do que um principio constitucional”, a coisa julgada ¢ “uma regra indispensavel
a existéncia do discurso juridico e, por conseguinte, ao exercicio da propria jurisdicao”, e
concluir que “uma interpretacao judicial que nao tem condigdes de se tornar estdvel nao tem
proposito” (Coisa julgada inconstitucional, n. 3.1, pp. 56-57).

3 Cf. Coururg, Fundamentos del derecho procesal civil, n. 263, pp. 406-407.

25 Cf. MencHing, “Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie; ver-
so il superamento della necessita dell’accertamento con autorita di giudicato”, pp. 869 ss.;
Proro Pisant, “Verso la residualita del processo a cognizione piena?”, pp. 239 ss.
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Conclusoes

As conclusoes deste trabalho foram apresentadas no decorrer dos ca-
pitulos anteriores, com a identificacao da relacdo entre os limites objetivos

e a elicacia preclusiva da coisa julgada e a delimitacao do alcance e [uncio
desses institutos.

Os limites objetivos dizem respeito a extensio da matéria que [ica-
ra imunizada pela coisa julgada material. Definida a matéria imunizada,
a funcao negativa da coisa julgada impedira a propositura de demanda iden-
tica e a fungao positiva vincularéa o julgamento de processos futuros em que
a questdo decidida apresente-se como prejudicial.

A extensdo desses limites é tradicionalmente vinculada ao objeto da sen-
tenca e, por via indireta, ao objeto do processo. E a demanda que define o
objeto do processo. A demanda ¢ identificada pelas partes, pela causa de
pedir e pelo pedido, sendo relevantes para a finalidade de tracar os limites
objetivos da coisa julgada a causa de pedir e o pedido.

Esse encadeamento logico entre objeto do processo, objeto da sentenca
e limites objetivos da coisa julgada nao ¢ essencial a disciplina da coisa jul-
gada. Decorre de uma opgéo politica e pode ser rompido se solucao diversa
resultar da maxima efetividade dos principios constitucionais do processo.

Ha trés opcdes para ampliar os limites objetivos da coisa julgada:
(a) estender a coisa julgada a questoes decididas entre os fundamentos da
sentenca, (b) impedir que pedido idéntico seja apresentado em processo ul-
terior com fundamento em diversa causa de pedir e (c) integrar a coisa julga-
da situacoes da vida que nao constam do pedido.

A extensdo da coisa julgada aos fundamentos necessarios da decisio,
que tenham sido determinantes para o resultado do julgamento, prestigia os
principios da seguranca juridica e da economia processual, sem airontar
qualquer principio constitucional relevante, pois a apreciacio desses [unda-
mentos sempre sera realizada mediante cognicio prévia, exauriente e com
respeito ao contraditério.

E, portanto, imperioso que o legislador brasileiro abandone a opgao de
restringir a coisa julgada ao dispositivo da sentenca e, na esteira dos diversos
ordenamentos estrangeiros que se inspiraram no colateral estoppel, estenda a
coisa julgada aos fundamentos necessarios da decisio. E esse o sistema
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