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RESUMO

Com o trabalho ora apresentado, objetiva-se debater a questdo da aplicacdo da
coisa julgada nos direitos difusos, baseada, essencialmente, na legitimacao para
agir e no conceito de parte. Trata-se, especificamente, dos limites subjetivos da
coisa julgada nos direitos difusos. A despeito de o instituto da coisa julgada ser
objeto de constantes debates no direito individual, € necessario proceder-se a sua
reestruturagéo de acordo com o contexto brasileiro contemporéneo. O estudo do
instituto no direito coletivo ainda é bastante recente e demanda pesquisas mais
aprofundadas, a fim de efetivar a aplicacdo da referida garantia constitucional
(CR/88) e seus limites subjetivos nos exatos moldes do Estado Democrético de
Direito. Nesse diapaséo, este trabalho encontra respaldo nas pesquisas realizadas
pelo professor Vicente de Paula Maciel Junior, que vem se dedicando ao estudo
das acbes coletivas e seu efetivo exercicio como ac¢des tematicas nos casos
concretos, debatendo a especifica preocupacao da restricdo da legitimacdo para
agir nessas acgles e, consequentemente, dos limites subjetivos da coisa julgada.
Assim, o estudo da coisa julgada nos direitos difusos se afigura como um dos
pontos essenciais para o desenvolvimento e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, que também devem ser asseguradas, com suas devidas
peculiaridades, no direito coletivo. E justamente sob essa perspectiva que este

trabalho se desenvolve.

Palavras-chave: Coisa julgada. Limites subjetivos. A¢do tematica. Direito coletivo.



ABSTRACT

The presented work aims to debate the question of the application of the judged
thing in the diffuse rights, based, essentially, in the legitimation to act and the
concept of part. It treats, specifically, of the subjective limits of the judged thing in
the diffuse rights. Although the institute of the judged thing is the object of constant
debates in the individual right, is necessary to proceed in accordance with its
reorganization in the Brazilian contemporary context. The study of the institute in
the collective right is still sufficiently recent and demands more research, in order
to accomplish the application of the cited constitutional guarantee (CR/88) and its
subjective limits in the accurate molds of the Democratic State of Right. In this
sense, the present work is based in the research carried through for the professor
Vicente de Paula Maciel Junior who has being dedicating to the study of the class
actions, and its effective exercise as thematic actions in the concrete cases,
debating the specific concern of the restriction of the legitimation to act in these
actions and, therefore, of the subjective limits of the judged thing. Thus, the study
of the judged thing in the diffuse rights figures as one of the essential points for the
development and effectiveness of the rights and guarantees, that also must be
assured, with its peculiarities, in the collective right, and is exactly under this

perspective that this work is developed.

Key-words: Judged thing. Subjective limits. Thematic action. Collective right.
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1. INTRODUCAO

A coisa julgada é um dos institutos mais controvertidos e questionados do
Direito Processual. Estudado ha muitos séculos, o instituto continua a ser objeto
de analise na contemporaneidade, dada a importancia que lhe é atribuida.

Na realidade, a coisa julgada, assim como todos os demais institutos do
Direito brasileiro, deve ser analisada sob dois panoramas distintos: antes da
Constituicdo brasileira de 1988 e depois de sua promulgacao, sendo que a analise
anterior a promulgacéo se refere ao contexto histérico-juridico do desenvolvimento
do instituto e a posterior, ao contexto no qual o instituto € adotado
contemporaneamente.

Esse fato se justifica pelo fato de a Constituicdo brasileira de 1988 ter
rompido com todos os paradigmas que norteavam o sistema de normatizacao
antes existentes, gerando a premente necessidade de revisdo de todos os
principios, institutos e instituicdes a fim de constatar sua adequabilidade ou néo ao
novo modelo estatal: Estado Democréatico de Direito™.

Na perspectiva desse novo modelo estatal, em que a participacdo do
cidadd@o na construcdo da decisdo que podera o afetar em toda e qualquer esfera
€ primordial, destacam-se os direitos difusos, que visam assegurar o direito de
uma coletividade indefinida e indefinivel.

Nesse sentido, o estudo da coisa julgada, erigida a garantia constitucional
apos a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, nos direitos difusos e,
especificamente, de seus limites subjetivos (ou extensdo subjetiva), € o objeto
deste trabalho.

Analisa-se, contudo, a coisa julgada e sua extensdo subjetiva nos direitos

difusos adotando-se como marco teorico a Teoria das A¢des Teméticas (MACIEL

! Utiliza-se a expressdo “Estado Democratico de Direito”, em razdo de ser essa a expressio
adotada pela Constituicdo Brasileira de 1988. Contudo, posicionamo-nos no sentido de que a
expressdo mais adequada seria “Estado de Direito Democratico”, justamente porque o termo
“democratico” caracteriza o “direito” e ndo o “Estado”.
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JUNIOR, 2006), teoria que visa procedimentalizar os referidos direitos difusos.
Essa possui visdo diferenciada com relacdo as outras teorias que disciplinam os
direitos coletivos em geral, no que tange a legitimacdo para agir e ao proprio
conceito adotado para elucidar os direitos difusos.

Para atingir o objetivo proposto, portanto, o trabalho foi dividido em oito
capitulos, subdivididos em alguns tépicos (excetuando-se a introducdo e a
conclusao), considerados essenciais para o estruturamento I6gico da pesquisa.

Assim, no segundo capitulo, discorre-se sobre o escorco historico-juridico
da coisa julgada, situando-se o instituto na Histéria do Direito, bem como seus
limites subjetivos, a fim de contextualizar o leitor na tematica e facilitar a
compreensao do trabalho.

Destaque-se que o trajeto histérico do instituto esta diretamente relacionado
ao seu aspecto juridico, razdo pela qual opta-se por esse titulo. Contudo, apesar
da tentativa de sintetizar os aspectos mais importantes da coisa julgada,
vislumbrados pelas perspectivas de autores de grande renome e importancia no
Direito Processual, o contexto historico-juridico do instituto se resume a linhas
gerais, dispostas em quadros comparativos, em razdo da grandiosidade e
complexidade do tema, visando a estruturacdo logica do estudo e, como ja
destacado, contextualizar o leitor na tematica do trabalho.

Ressalte-se que esse capitulo contém contelddos essenciais da coisa
julgada e sua extensao subjetiva na perspectiva do direito individual, no qual foi
construido o instituto, e na perspectiva do direito coletivo, perspectiva adotada
para o objetivo especifico deste trabalho.

No terceiro capitulo, analisa-se o perfil juridico-filosofico da coisa julgada,
tendo em vista que a criacdo do instituto ndo se restringe a uma fundamentacao
puramente pragmatica, mas também a aspectos juridico-filosoficos.

Nesse interim, analisa-se a fundamentacdo politico-social atribuida ao
instituto, bem como sua direta relacdo com o principio da seguranca juridica, para,
ao final, demonstrar que os reflexos do modelo participativo de Estado e de

processo no qual o Direito brasileiro se encontra inserido contemporaneamente
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demandam a revisibilidade da conceituacdo da coisa julgada que, no Estado
Democrético de Direito, ndo pode mais ser vislumbrada como a qualidade dos
efeitos ou como o proprio efeito da sentenca de mérito que a torna irretratavel,
irrecorrivel e imutavel.

No quarto capitulo, portanto, procede-se a revisibilidade do instituto da
coisa julgada, apontando como a conceituacdo adequada ao contexto do Direito
brasileiro contemporaneo, a da coisa julgada como garantia constitucional, no qual
esta é considerada coextensdo do devido processo constitucional, assegurando a
eficAcia e a exequibilidade da decisdo, desde que observado o referido devido
processo constitucional (LEAL, 2005).

Ainda nesse capitulo, depois de apontar a conceituacdo adequada para a
coisa julgada, ocorrida no ambito do direito individual, pois o instituto foi criado e
desenvolvido nesse ambito do direito primeiramente, demonstra-se que a
utilizacdo da conceituacdo da coisa julgada como garantia constitucional
(coextensao do devido processo constitucional) € plenamente adequada, também,
no ambito do direito coletivo, o qual demanda uma grande forca participativa que
serd assegurada, justamente, por essa conceituacao revisitada da coisa julgada.

Observa-se que com base na determinacdo do conceito de coisa julgada
revistado para o direito coletivo € que se torna possivel trabalhar o tema proposto
para este trabalho, desenvolvendo-se, nos capitulos posteriores, estudo especifico
sobre o direito coletivo (ambito de incidéncia do trabalho).

No quinto capitulo, sdo elucidados alguns conceitos indispensaveis para o
estudo da coisa julgada e sua extensao subjetiva no ambito do direito coletivo, tais
como os direitos difusos e a legitimacao para agir.

Relaciona-se a possivel implicacdo da legitimacdo para agir nos limites
subjetivos da coisa julgada no ambito dos direitos difusos e analisa-se a complexa
guestao da “possibilidade de relativizagao da coisa julgada”, tema que ndo poderia
estar ausente de uma pesquisa que possui como tema central a coisa julgada,

tendo em vista seu grande destaque no cenario do Direito Processual.
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No sexto capitulo, discorre-se sobre o marco teorico deste trabalho: a
Teoria das Acbes Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006), elucidando os pontos
primordiais e diferenciados da teoria que tornam possivel sua denominagcdo como
modelo participativo de processo, essencialmente no que diz respeito ao
alargamento da legitimagdo para agir a todos 0s reais interessados-legitimados
(aqueles que sofrerdo os efeitos da decisdo), o que possibilita a posterior
construcdo sobre os limites subjetivos da coisa julgada.

Por fim, no sétimo capitulo, analisa-se o objeto central deste trabalho: a
extensdo subjetiva da coisa julgada no modelo participativo da acdo tematica.

Para tanto, retoma-se a teoria de Liebman (1984) sobre os limites
subjetivos da coisa julgada com base na denominada “eficacia natural da sentenca
e sua imutabilidade” (LIEBMAN, 1984), pelo fato de ser essa a teoria mais
completa sobre o assunto no ambito do direito individual e pela importancia que
Liebman exerceu no direito processual brasileiro.

A seguir, elucida-se como é tratada a questdo dos limites subjetivos da
coisa julgada no direito coletivo atual, na perspectiva de autores que trabalham o
direito coletivo, bem como a questdo dos limites objetivos da coisa julgada, que,
por ser intimamente relacionado com agueles, ndo poderia estar ausente deste
trabalho.

Obviamente, o ultimo topico desse capitulo € dedicado a analise da posicéo
adequada a ser adotada para disciplinar a extensao subjetiva da coisa julgada nos
direitos difusos, na perspectiva do modelo participativo da acao tematica.

Realizada a sinopse dos capitulos que compdem esta obra, insta destacar
gue, em sintese, a proposta deste trabalho desenvolveu-se em aspecto
multidisciplinar, no ambito da esfera juridica, com o intuito de explorar e explicitar
temas que propiciardo melhor entendimento sobre a questdo da extensao
subjetiva da coisa julgada nos direitos difusos e sua melhor forma de
aplicabilidade, tendo em vista 0 modelo participativo da acdo tematica nho modelo

participativo do Estado Democratico de Direito.
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Desse modo, com o objetivo de participar na construcdo da Ciéncia do
Direito apresenta-se esta obra a comunidade académica, oferecendo-a as criticas
cientificas que porventura serdo realizadas e contribuirdo para o seu

aperfeicoamento.

2. ESCORCO HISTORICO-JURIDICO SOBRE O INSTITUTO DA COISA
JULGADA

Inicia-se este estudo com a analise do escorco histérico-juridico percorrido
pelo instituto da coisa julgada.

Imprescindivel, obviamente, tecer longas consideracdes sobre a
importancia e a necessidade de situar qualquer instituto juridico no contexto
historico: tanto em termos do contexto da sua criagdo quanto em seu
desenvolvimento juridico.

Para que um instituto juridico possa ser adotado nos ordenamentos
juridicos contemporéneos, em consonancia com o que estabelecem as ordens
constitucionais de referidos ordenamentos, é necessario conhecer de onde advém
o instituto, qual era sua conceituacdo na época em que foi criado, o possivel
desenvolvimento desse conceito durante a histéria e a necessidade de sua
adequacdo para se amoldar ao modelo contemporaneo. E preciso, portanto,
conhecer de fato o instituto, o que somente podera advir de uma analise histérico-
juridica.

Contextualizar o instituto da coisa julgada na histéria do Direito € um
pressuposto para o possivel desenvolvimento do tema deste estudo, ainda mais
porque ele percorreu longo caminho, sendo utilizado desde a época do Direito

romano.



17

Esclareca-se, desde ja, que o objeto deste estudo € a analise do instituto da
coisa julgada no direito coletivo?, mais especificamente no que tange aos direitos
difusos, tendo em vista que o marco tedrico adotado, a Teoria das A¢bes Coletivas
como Acdes Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006), disciplina referidos direitos.

Contudo, como o instituto é tipico do direito individual, tendo em vista que
foi construido e moldado para ser aplicado nessa espécie de direito, € necessario
gue o escorc¢o historico-juridico se inicie, exatamente, pelas concepc¢des adotadas
no referido direito.

Assim, este capitulo foi dividido em dois grandes topicos: a analise do
escorco historico-juridico do instituto da coisa julgada no direito individual, bem
como no ambito do direito coletivo.

Para alcancar o objetivo proposto neste capitulo, por questdes didaticas,
adotou-se a utilizacdo de quadros comparativos, com todas as informacoes
histérico-juridico necessarias. Referida escolha foi realizada a fim de proporcionar
ao leitor melhor visualizacdo dos dados, que se destacam por estarem contidos

em quadros, ao invés de dispersos no texto.

2.1. Oinstituto da coisa julgada no direito individual

O instituto da coisa julgada é utilizado com um escopo de “seguranca”
desde a época do Direito romano (quando teria sido criado), com o objetivo claro
de evitar que uma controveérsia que ja tivessese sido decidida fosse submetida a
analise mais de uma vez.

Antes de remeter o leitor ao primeiro quadro comparativo, que demonstra
as épocas histérico-juridicas e as conceituacfes do instituto adotadas em tais

épocas, elucida-se uma conceituacao geral do instituto da coisa julgada:

Z Adota-se a expressao “direito coletivo” para se referir ao direito coletivo lato sensu. Quando o
objeto de estudo forem os direitos coletivos stricto sensu, tais direitos estardo especificamente
identificados.
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Coisa julgada: é a questdo juridica discutida que resulta em sentenca
firme. Da lugar a uma presuncdo e a uma excecdo. A presuncao é a de
gue a coisa julgada (ou melhor, o resultado da sentenca firme) é o
verdadeiro; de onde vem a maxima do Direito Romano; res iudicata pro
veritate habetur. Esta presuncéo € iuris et de iure. [...] A excecao deriva
dessa presuncéo, e tem por objeto impedir que se discuta e resolva em
juizo, o que ja tenha sido anterior e definitivamente discutido e definido
judicialmente. Constitui uma exce¢do peremptoéria nos juizos civis e um
artigo de prévio pronunciamento nos criminais®. (ENCICLOPEDIA
UNIVERSAL ILUSTRADA, [1907?-1930], p. 1.111, tradug&o nossa).

Sem adentrar as questbes de excecdo e presuncdo, denota-se que a
conceituacao do instituto detém uma grande preocupacdo em assegurar o que é
verdadeiro. Posteriormente, verificar-se-4 que tal preocupacdo esta diretamente
relacionada com a seguranca juridica.

Apoés delinear uma breve e simples nocdo do que consistiria o instituto,
explicitam-se, no Quadro 1, as conceituacfes adotadas desde o inicio de sua

construcdo, que remontaria ao Direito romano:

Direito romano

Legis actiones e Periodo

Formular

Regra: sobre uma e mesma relagéo juridica nao
pode ocorrer duas vezes a a¢do da lei, ou seja,

um processo (bis de eadem re ne sit actio).

Direito justinianeu

Regra: coisa julgada como consequéncia do
pronunciamento do juiz que pde fim a contenda,
seja por condenacdo, seja por absolvi¢do. (res
iudicata dicitur, quae finem controversiarum
pronuntiatione iudicis accipit; quod vel

condemnatione, vel absolutione contingit).

Direito Intermédio

Conquistas barbaras e

Monarquia Visigo6tica

Regra: O caso julgado ndo comportava novo

debate (que non aya mas adelante contienda

® Cosa juzgada: Es la cuestion juridica discutida y resuelta por sentencia firme. Da lugar a una
presuncién y a una excepcion. La presuncién es la de que la cosa juzgada (mas bien, lo resuelto
en la sentencia firme) es lo verdadero; de donde la maxima del Derecho romano: res iudicata pro
veritate habetur. Esta presuncidon es iuris et de iure. [...] La excepcién se deriva de esta
presuncidn, y tiene por objeto impedir que se discuta y resuelva en juicio lo que ya anterior, judicial
y definitivamente ha sido discutido y resuelto. Constituye una excepcion perentoria en los juicios
civiles y un articulo de previo pronunciamiento en los criminales.
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sobre aquello).

Direito comum

Regra: a coisa julgada consistia na sentenca
passada em julgado que era equiparada a
verdade e tranformava-se em lei para os

litigantes.

Direito Moderno Do século XVI a Savigny

Regra: a coisa julgada tem-se por verdade.
(facit de albo nigrum, originem creat, aequat
rotunds, naturalia fanguinis vincula, & falfum in
verum quoad iuris effectum, licet non
effentialiter, mutat, & edeo non eft curandum

qualiter fe veritas).

Savigny

“Instituto  designado como forga legal da
sentenca que outra coisa ndo é sendo a ficcao
da verdade, mercé da qual a sentenca passada
em julgado € garantida contra qualquer
tentativa futura de impugnacdo ou de
invalidacéo.” (NEVES, 1971, p. 108)

Quadro 1: Coisajulgada na historia do Direito
Fonte: NEVES, 1971.

No referido quadro, que delineia as épocas historicas do Direito (Direito
romano, Direito Intermédio e Direito Moderno), Savigny representa o jurista que
iniciou estudos mais aprofundados sobre o tema no Direito Moderno, razdo pela
gual seu nome aparece como um marco divisor.

Observa-se no quadro, com as devidas distingdes em cada época histérica,
gue a coisa julgada ndo comportava a possibilidade de novo debate da sentenca
gque fora objeto de julgamento e que o instituto comeca a ser adotado como
sinbnimo de “verdade”.

Ainda sobre a época do Direito romano, importante observar a rigidez com
gue o instituto era concebido, nas proficuas licbes de Liebman (1984, p. 4), que
observa: a coisa julgada para 0s romanos classicos era “o que de mais concreto e
real se podia dar, enquanto a sentenga ndo declarava a existéncia ou inexisténcia

dum direito, mas criava antes um direito novo”.
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Dando prosseguimento a época do Direito Moderno, varios juristas se
dedicaram ao estudo do instituto da coisa julgada,* contribuindo para sua
consolidacéo e para as diversas polémicas e controvérsias que se seguiram.

No Quadro 2, elucida-se o posicionamento de grandes juristas® sobre o
tema, destacando-se o de Liebman (1984)°, que teve grande influéncia no cenario

do instituto no Brasil.

Pothier Espécie particular de presuncdo iuris et de iure, reservada aos
julgamentos definitivos que contém, ou uma condenagcdo ou uma
absolvicdo.” (NEVES, 1971, p. 132)

Hellwig A coisa julgada encontra seu fundamento na criagdo, para as partes,
de um direito processual de exigir o seu respeito pelos juizes.
(SANTOS;DIAS, [19--], p. 282-283).

Goldschmidt Coisa julgada material: sentengas finais ndo submetidas a condigdo
alguma, que resolvam o processo e que possuam a forca de coisa
julgada formal. A significacdo da forca material da coisa julgada reside
em seus efeitos de constatacao, de tal modo que o juiz esta vinculado,
em todo processo futuro que se promova, a decisdo contida na
sentenq;a.8 (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 386-387, traducao nossa).

* Alguns autores, como Allorio (1969), destacam que o instituto da coisa julgada era embasado por
duas teorias distintas as quais os juristas optavam por filiar-se: ou na Teoria Substancial da Coisa
Julgada ou na Teoria Processual da Coisa Julgada, sendo que, na “Teoria substancial: coisa
julgada é fator constitutivo de um novo vinculo de direito material € na Teoria processual: coisa
julgada ndo cria ou modifica qualquer vinculo de direito material, teria eficacia declaratéria,
gerando vinculo somente para os processos futuros”. (LEAL, 2007, p. 144-145).

N&o ha uma ordem légica para o posicionamento dos juristas no quadro, sendo importante
destacar que nao se trata de um quadro exaustivo, mas apenas exemplificativo, com a escolha de
alguns juristas considerados de suma importancia para o Direito Processual.
® A data em parénteses se refere a data da obra consultada e citada, a edi¢céo traduzida para o
portugués. Contudo, a referida obra do autor € datada de muito antes de 1984, mais
especificamente, de 1945.

" L’autorité de la chose jugée fait présumer vrai et équitable tout ce qui est contenu dans Le
jugement; et cette présomption étant iuris et de iure, exclut toute preuve du contraire: Res iudicata
gro veritate accipitur.

Solamente es posible hablar, en efecto, de fuerza material de cosa juzgada respecto de
sentencias finales no sometidas a condicion alguna que resuelvan el proceso y que posean ya la
fuerza formal de cosa juzgada. [...] La significacion de la fuerza material de cosa juzgada reside
em sus efectos de constatacion, de tal modo que el juez esta ligado, en todo proceso futuro que se
promueva, a la decisién contenida en la sentencia.
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Chiovenda

A coisa julgada é, essencialmente, um ato de vontade do Estado,
irrevogavelmente obrigatério para todo futuro juiz.9 (CHIOVENDA,
1949. p 202, traducdo nossa). A coisa julgada é uma restricdo da
investigacdo légica sobre a existéncia de direitos e deveres™.
(CHIOVENDA, 1949, p. 213, traducéo nossa).

Carnelutti

Decorre a autoridade da coisa julgada da sentenga ser um comando
mais légico da sua eficacia vinculante. (SANTOS; DIAS, [19--], p. 282-
283).

Ugo Rocco

A coisa julgada é um fendmeno processual, estando o seu fundamento
na dupla extingdo: do dever jurisdicional e do direito de acéo.
(SANTOS;DIAS, [19--], p. 282-283)

Betti

A coisa julgada é a forca vinculadora que a sentencga exerce no decidir
irrevogavelmente a respeito da procedéncia da pretensédo reclamada
em juizo. (SANTOS;DIAS, [19--], p. 282-283)

Liebman

“A autoridade da coisa julgada nao é o efeito da sentenga, mas uma
qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos,
quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diferentes
categorias das sentengas.” (LIEBMAN, 1984, p. 6). “...] Nisso
consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenca. N@o se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma
qualidade mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em
seu conteudo e torna assim imutaveis além do ato em sua existéncia
formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato”’. (LIEBMAN,
1984, p. 54).

Enrico Allorio

A coisa julgada é um vinculo; a roupagem que, em nosso sistema
positivo, assume a declaracdo de certeza, enquanto juridicamente
eficaz."* (ALLORIO, 1963, p. 162, traduc&o nossa).

Elio Fazzalari

A coisa julgada é um fendmeno simplesmente processual, definido

como a irretratabilidade que se torna um atributo da eficacia da

° La cosa juzgada es esencialmente un acto de voluntad del Estado irrevocablemente obligatorio

Poara todo futuro juez.

deberes.

La cosa juzgada es una restriccion de la investigacion logica sobre la existéncia de derechos e

) a cosa juzgada es el ropaje que, en nuestro sistema positivo, asume la declaracion de certeza,
encuanto juridicamente eficaz.
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sentenca. (“irretratabilidade da sentenca pela mao do juiz’).
(FAZZALARI, 2006, p. 541-544)

E. Couture “A coisa julgada é a preclusdo maxima.” (COUTURE, 1946, p. 347).
“‘Emanacédo direta da lei que consagra o carater indiscutivel da
sentenga tornada executoéria”. (COUTURE, 1946, p. 340)

A. Proto Pisani A coisa julgada formal define uma situacéo de relativa imutabilidade,
na qual se torna a sentenca ndo mais sujeita a impugnacdes
consideradas ordindrias, enquanto a coisa julgada substancial define
um fendmeno diverso: expande o acertamento contido na sentenca as
pessoas fora do processo no qual a formou."? (PROTO PISANI, 1990,
p. 388, traducdo nossa).

Celso Neves™ (Brasil) | “A coisa julgada é fato juridico peculiar ao processo contencioso,
resultante do juizo emitido pelo érgao jurisdicional a respeito do pedido
formulado na acéo, ao qual se vincula pelo principio de congruéncia
gue domina o processo dispositivo, que define a situacéo juridica das
partes e impede que se restabeleca, em outro processo, a mesma
controvérsia.” (NEVES, 1971, p. 46,9 489).

Quadro 2: Coisa julgada — Conceituacdes
Fonte: Referéncias bibliogréaficas constantes no quadro

Esses se configuram, portanto, como o0s dados historico-juridicos
necessarios para o desenvolvimento do estudo do instituto da coisa julgada no
direito individual, nos termos de sua construcéo e conceituacdo adotadas ao longo
dos anos e das épocas histdricas no cenario do Direito Internacional.

O posicionamento dos juristas citados'® afigura-se extremamente

importante, em razao do papel que exercem no contexto do Direito e, em especial,

2| a cosa giudicata formale, ciog, individuerebbe quella situazione di relativa immutabilita in cui si
viene a trovare la sentenza non pil soggetta ad impugnazioni cosiddette ordinarie, mentre la cosa
giudicata sostanziale individuerebbe un fenomeno diverso: I'operare dell’accertamento contenuto
nella sentenza al di fuori del processo in cui si & formato.

B o posicionamento de Celso Neves consta nesse quadro como 0 representante brasileiro no
cenario internacional, em raz&@o de ser ele um dos maiores estudiosos do tema no Brasil.

¥ Na obra coordenada por Leal (2007), elucida-se, de forma objetiva, o que seria uma possivel
evolucdo das Teorias da Coisa Julgada, que consistiiam: 1. Teoria da Presuncdo da Verdade
(juristas da ldade Média); 2. Teoria da Ficgdo da Verdade (Savigny); 3. Teoria da Forca Legal,
Substancial, da Sentenca (Pagenstecher); 4. Teoria da Eficacia da Declaracdo (Hellwig, Binder,
Stein); 5. Teoria da Extincdo da Obrigacé@o Jurisdicional (Ugo Rocco); 6. Teoria da Vontade do
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do Direito Processual. A diversidade de posicionamentos e de juristas que se
preocuparam com o tema demonstra a complexidade do instituto e a necessidade
de constantes aperfeicoamentos a fim de adequa-lo ao sistema juridico
contemporaneo.

Para completar o escor¢o histérico-juridico da coisa julgada no direito
individual, faz-se necessario analisar o tratamento do instituto no Direito brasileiro,
uma vez que este estudo esta focado na repercussao do instituto no Direito Patrio.
Contudo, essa andlise da coisa julgada no Direito brasileiro ndo seria possivel
antes de elucidar o tratamento dado no cenario internacional, tendo em vista que o
instituto ndo foi construido no Brasil, mas somente importado dos diplomas

estrangeiros.

2.1.1 Cenério brasileiro

No cenario brasileiro, a coisa julgada se destaca com os estudos de
Liebman, que se tranferiu para Sao Paulo (SP) em razdo da politica de
intolerancia adotada pela Italia naguela época, e difundiu sua doutrina por todo o
territério brasileiro.

Contudo, o instituto ja era adotado na legislacdo brasileira muito antes da
chegada de Liebman (1939), precisamente, desde o Periodo Imperial (1822-1889),
em um regulamento que data de novembro de 1850. (NEVES, 1971, p. 215)

A fim de informar ao leitor o tratamento da coisa julgada adotado nos
diplomas legislativos no Direito brasileiro, no Quadro 3 retrata-se, portanto, a
disciplina legislativa conferida ao instituto desde o Brasil Império (Periodo Imperial)

até os dias atuais (Constituicdo brasileira de 1988 — Periodo Democratico).

Estado (Chiovenda); 7. Teoria de Carnelutti (coisa julgada esta na imperatividade do comando da
sentenca); e 8. Teoria de Liebman. (LEAL, 2007.p. 251 et seq.).
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Periodo Imperial Periodo Republicano Periodo Democratico
Diploma legislativo que Diplomas legislativos Tratamento Constituicdo da
disciplinou o instituto gue disciplinaram o constitucional Republica Federativa do
instituto®® Brasil de 1988.
Regulamento n. 737, de 25 | 1. Lei n. 3.071, de 1916 | 1. Constituicdo de Concepcéao adotada
de novembro de 1850. (Lei de Introducdo ao | 1934."
Cédigo Civil)."®
Concepcéo adotada Concepcao adotada Concepcao adotada | Coisa julgada como
garantia constitucional
fundamental (prevista no
art. 5°, inciso XXXVI).
Coisa julgada como Coisa julgada como | Coisa julgada
presuncao legal absoluta, deciséo judicial de que ja | apartada ao alcance

prevalente mesmo que haja ndo caiba recurso. Um | retroativo das leis,
prova em contrario. dos institutos, assim | assim como o direito
como, o direito adquirido | adquirido e o ato

e 0 ato juridico perfeito, | juridico perfeito

gque ndo poderia ser | (prevista no art. 113,
prejudicado por lei nova | n. 3).

(prevista no art. 3°).

2. Cadigo de Processo 2. Constituicéo de
Civil de 1939* 1946

Concepcao adotada Concepcao adotada
Coisa julgada como Coisa julgada
excecao instrumental apartada ao alcance

(prevista no art. 182, II). retroativo das leis,
assim como o direito

!> Neste quadro, constam somente os diplomas legislativos mais relevantes.

!® segundo Celso Neves, esse foi 0 primeiro diploma legislativo que disciplinou a coisa julgada no
Periodo Republicano no Brasil. A coisa julgada, antes da emancipacdo do direito processual, era
objeto da disciplina do Direito Civil, razdo pela qual foi disciplinada na Lei de Introdu¢&o ao Cadigo
Civil. (Cf. NEVES,1971, p. 235-236)

" Segundo Neves (1971, p. 237), essa foi a primeira vez que a coisa julgada recebeu,
explicitamente, tratamento constitucional.

'8 A coisa julgada foi disciplinada, anteriormente, nos Cédigos de Processo Civil estaduais, quando
foi atribuida aos Estados-Membros a competéncia para legislar sobre processo civil. Estabelecida a
competéncia da Unido em matéria processual, o primeiro codigo a disciplinar a coisa julgada foi o
Caodigo de Processo Civil de 1939. (NEVES, 1971, p. 241).
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adquirido e o ato
juridico perfeito

(prevista no art. 141,

§ 3°).
3. Cbdigo de Processo 3. Constituicao de
Civil de 1973.7 1967.

Concepcao adotada Concepcdao adotada

Coisa julgada como Coisa julgada
excecao substancial, apartada ao alcance
definida como repeticdo retroativo das leis,
da acdo que ja foi assim como o direito
decidida por sentenca e adquirido e o ato

da qual ndo caiba mais juridico perfeito
recurso (prevista no art. (prevista no art. 150,
301, V). Definicao de § 3°).

coisa julgada material

prevista no art. 467.%°

Quadro 3: A coisajulgada no Direito brasileiro — Histérico
Fonte: Neves (1971) e diplomas legislativos brasileiros

Importante destacar, nesse contexto, o posicionamento adotado por um
grande estudioso do tema no Brasil, Ovidio Baptista (2002a) que faz pequenas
diferenciagdes com relacéo a doutrina de Liebman:

(...) cremos que se pode concluir, com LIEBMAN, que a coisa julgada ndo
€ um efeito, mas uma qualidade que se ajunta ndo, como ele afirma, ao
conteddo e a todos os efeitos da sentenga, tornando-a imutavel, e sim
apenas ao efeito declaratério, tornando-o indiscutivel (que é o meio de a
declaragao!) nos futuros julgamentos. (SILVA, 2002a. p. 492)

Explicitado o tratamento legislativo adotado no Brasil para o instituto da
coisa julgada, com destaque para o tratamento atual (coisa julgada como garantia

constitucional), fica nitida a grande influéncia exercida pelos autores classicos ja

' Em raz&o de o intuito com este quadro ser o de demonstrar a normatizacdo da coisa julgada ao
longo da histdria do Direito brasileiro (situar o instituto no tempo), adota-se a concepc¢éo utilizada
Eoelo Cddigo de Processo Civil de 1973 original, ou seja, sem as suas posteriores reformas.

“Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentencga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”
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citados neste estudo (Quadro 2) quanto a conceituacao do instituto, principalmente
no Cédigo de Processo Civil de 1973.

Outro dado histoérico-juridico essencial para o desenvolvimento deste
estudo é o que retrata a concepcdo dos limites subjetivos da coisa julgada
adotada pelos grandes juristas do Direito Processual. E, mais uma vez, como o
instituto possui bases eminentemente individuais, o estudo deve iniciar-se pelos
autores que trabalham referidos limites do instituto no direito individual.

Afigura-se de comum conhecimento a complexidade que envolve o instituto
da coisa julgada e suas variadas vertentes. Neste estudo, restringir-se-a a analise
do proprio conceito da coisa julgada e dos seus limites subjetivos, que denotam
um aspecto importantissimo no direito coletivo.

Para tanto, serdo elucidadas as conceituacdes sobre os limites subjetivos
da coisa julgada no direito individual pelos mais renomados juristas do cenario
internacional, a fim de demonstrar como eram conceituados tais limites, para uma
possivel comparacdo com o posicionamento adotado sobre o tema no direito
coletivo em outro topico.

Como ja destacado, o escor¢o histoérico-juridico de qualquer instituto juridico

indica a principal forma de seu conhecimento historico.

2.1.2 Limites subjetivos da coisa julgada

Os limites subjetivos da coisa julgada, assim como o proprio instituto, ja
eram objeto de preocupacdo desde a construcdo do Direito romano, tendo em
vista que ndo se poderia estender o julgado (correndo o risco de prejudicar) a
guem ndo era titular da relacéo juridica deduzida em juizo.

Contudo, se a regra, desde aquela época, era de que a coisa julgada s6 se
formava entre as partes, também havia excecfes a essa regra que permitiam a

extensado do julgado a terceiros, como no caso do Direito de Familia, nas relacdes
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que diziam respeito ao estado das pessoas, e do Direito da Sucessédo. (NEVES,
1971, p. 43)
Assim leciona Neves (1971, p. 43):

No plano da limitac&@o subjetiva, o sistema romano admitia extensdes do
julgado que, entretanto, nao infirmavam o principio de que a res iudicata
era s inter partes. A sucesséo, universal ou singular depois da sentenca,
vinculava o sucessor ao julgado.

Constituindo um dos pontos mais controvertidos da coisa julgada, os limites
subjetivos adotaram como regra as partes, sendo sempre possiveis exce¢des que
estendiam esses limites a terceiros.

No Quadro 4 elucida-se o posicionamento de alguns dos mais balizados

juristas do Direito Moderno que discorreram sobre o0 assunto.

Goldschmidt A coisa julgada somente surte efeitos, subjetivamente, em favor e
contra as partes (res iudicata ius facit inter partes) e das pessoas que
tenham adquirido a qualidade de sucessores das mesma depois da
litispendéncia.?* (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 393, traducdo nossa). Em
certos casos, como nos que dizem respeito ao estados das pessoas
(causas matrimoniais, por exemplo), a coisa julgada surte efeitos
diante de todos. (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 394-395)

Carnelutti “A coisa julgada reflete seus efeitos sobre todos os terceiros sem
excluir os que séo titulares de direitos incompativeis com a coisa
julgada para eles estranha. [...] Eficacia direta somente em relacéo as
partes da propria lide”. (LIEBMAN, 1984, p. 102-103)

Chiovenda A coisa julgada como resultado da definicdo da relagdo processual é
obrigatéria para os sujeitos daquela rela<;<'?1o.22 (CHIOVENDA, 1949, p.
205, tradugdo nossa). “O efeito & externado para fora do processo,
forcando o reconhecimento de todos, quanto a sua existéncia,
sujeitando-se a imutabilidade e a exequibilidade.” (LEAL, 2007, p. 18)

2! S6lo surte efectos, subjetivamente, en favor y en contra de las partes (res iudicata ius facit inter
partes) y de las personas que hayan adquirido la cualidade de sucesores de las mismas después
de la litispendencia.

%2 |La cosa juzgada forma estado solo entre las partes.
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Betti*®

Via de regra, os efeitos da coisa julgada se produzem entre as partes.
Quanto aos terceiros, os efeitos somente irdo se produzir de acordo
com o prejuizo juridico. Classifica os terceiros em trés espécies: 1.
Terceiros juridicamente indiferentes; 2. Terceiros juridicamente
interessados, ndo sujeitos a excecdo da coisa julgada; e 3. Terceiros

juridicamente interessados, sujeitos a excecdo da coisa julgada.
(LIEBMAN, 1984, p. 92).

Liebman

Eficacia natural da sentenca: partes e terceiros; autoridade da coisa
julgada: somente partes. “N&o se podem aceitar as tentativas de
estender aos terceiros ou a algumas categorias de terceiros a
autoridade da coisa julgada, a qual é limitada por norma de lei
somente as partes e aos seus sucessores posteriores a demanda
judicial (inclusos aqui, naturalmente, aqueles cuja relacdo juridica
tenha sido legitimamente deduzida em juizo por um substituto
processual).” (LIEBMAN, 1984, p. 121-122)

“Entre partes e terceiros s6 ha esta grande diferenga: que para as
partes, quando a sentenca passa em julgado, os seus efeitos se
tornam imutaveis, ao passo que para os terceiros isso nao acontece.”
(LIEBMAN, 1984, p. 126)

Enrico Allorio

Em regra, a coisa julgada ndo pode ter seus efeitos estendidos além
das partes apontadas como suijeitos da lide.?* (ALLORIO, 1969. p 196,

traducdo nossa).

Elio Fazzalari

“A sentenca € ‘incontestavel’ ndo somente por obra das partes, mas
sim também por obra dos terceiros herdeiros ou vencidos na causa
das partes; também o substituido no processo por um substituto”.
(FAZZALARI, 2006, p. 550)

E. Couture

A coisa julgada somente surte efeitos para os litigantes (partes na

causa) com extensdo aos seus herdeiros. (COUTURE, 1946, p. 351)

Celso Neves® (Brasil)

“Coisa julgada opera inter partes, ndo tendo valor absoluto.” (NEVES,

1971, p. 495). O autor concorda com o posicionamento de Liebman.

Quadro 4: Limites subjetivos da coisa julgada — Concepc¢des
Fonte: Referéncias bibliogréaficas contidas no quadro

23 Segundo Liebman (1984, p. 87), Betti e Segni séo adeptos da doutrina germanica dos efeitos
reflexos: efeitos secundérios da sentencga que se produzem para os terceiros.

** In linea di massima non puo toccare che le parti intese appunto come i soggeti della lite.

%> Novamente Celso Neves é escolhido como representante dos juristas brasileiros para figurar no
quadro comparativo, em razédo de seu vasto conhecimento sobre o tema
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Vislumbra-se, portanto, na maior parte dos autores citados, a ado¢cédo da
regra de que os limites subjetivos da coisa julgada se restringem as partes,
comportanto tal regra, no entanto, algumas possibilidades de excecdo, com a
extenséo dos limites a terceiros.

Assim, encerrando o escor¢o historico-juridico do instituto da coisa julgada
no direito individual, com a elucidacdo dos dados necessarios a um possivel
desenvolvimento do tema no direito coletivo, dados esses que serdo retomados
nos proximos capitulos, parte-se para a analise do referido instituto no direito

coletivo.

2.2 O instituto da coisa julgada no direito coletivo

O objeto deste estudo, como ja destacado anteriormente, é a coisa julgada,
bem como seus limites subjetivos no direito coletivo. Contudo, a necessidade de
delinear o escor¢co historico-juridico preciso do instituto implica no fato de
descrever o percurso historico da coisa julgada no direito individual, pois, também
como ja descrito, é nele que a coisa julgada foi primeiramente construida.

Realizado referido percurso no direito individual, passa-se a elucidar o
instituto no direito coletivo, ressaltando que, para que a coisa julgada seja
adequadamente utilizada neste Ultimo, é necesséria a sua adaptagdo, ou
reconstrucdo, tendo em vista que o direito coletivo possui uma série de
peculiaridades que o diferem do direito individual.

A adaptacdo do instituto no direito coletivo, no entanto, sera objeto de
andlise em capitulo posterior. Neste tOpico, demonstrou-se somente o trajeto
histérico-juridico da coisa julgada no direito coletivo, bem como seus limites
subjetivos.

A analise se restingiu, contudo, em grande parte, ao direito coletivo

brasileiro (diplomas legislativos e posicionamentos doutrinarios), em razéo de que
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€ neste que este estudo se desenvolve. No entanto, alguns posicionamentos de
autores estrangeiros detentores de grande destaque no direito coletivo também
serdo enunciados.

Por fim, fez-se, também, uma comparacao da conceituacdo do instituto da
coisa julgada e de seus limites subjetivos no sistema da Civil Law (sistema
adotado no Brasil) e da Common Law (tendo como base o sistema adotado nos
Estados Unidos da América), tendo em vista que as class actions, a¢cdes coletivas
do Direito estaduniense, sdo, em muitos aspectos, utilizadas como fontes das
acOes coletivas brasileiras.

Antes de iniciar esta analise historico-juridica, é indispensavel tecer
algumas consideracdes sobre o direito coletivo.

De acordo com Ives Gandra, o inicio do direito coletivo ocorre com a
publicacdo da obra Acesso a Justica, de Cappelletti e Garth, em 1965 (MARTINS
FILHO, 2003).

Contudo, a informac¢do mais correta parece ser a de que a referida obra
difundiu o direito coletivo e ndo o teria iniciado.

Segundo Mazzoni (1972), o fenbmeno coletivo surge individualmente, na
esfera trabalhista,”® nas corporacdes de oficio, sendo que, inclusive, a previsdo
das acbBes pldarimas no Direito do Trabalho brasileiro seria resquicio desse

fendbmeno coletivo.

2% Mazzoni (1972, p. 6-12) aponta que as relacdes coletivas surgem com o direito de associacao,
que possui sua maior expressdo nas associacdes sindicais. Contudo, relata que referidas
associacdes passaram por momentos historico-juridicos bem distintos: pelo periodo da ilegalidade
das associacdes sindicais, que iria da época da Revolugcao Francesa até 1824; pelo periodo da
tolerancia legal nas associacfes sindicais, que se estende de 1824 a 1871; e pelo periodo do
reconhecimento juridico do direito de associacdo sindical, que se inicia em 1871 e se prolonga até
os dias atuais. Destaca o autor que as datas assinaladas sdo aproximadas e ndo absolutas em
razao de se referirem “a legislagao do pais que, em primeiro lugar, adotou novas diretrizes para a
legislagédo associativa profissional” (MAZZONI, 1972, p. 7). Ressalta que “a diferenca entre relagdo
individual e coletiva ndo radica apenas no fato de que, no primeiro, haja sujeitos individuais e
coletivos (pelo menos um déles) no segundo; mas, mais propriamente na circunstancia de que,
enquanto os efeitos da relacdo individual repercutem direta e imediatamente nas partes, na
coletiva, as obrigacdes de cada membro, assumidas pelo sindicato, se encontram em funcdo dos
demais e implicam certo conteldo obrigatério da relacdo individual de trabalho, sempre que a
mesma surgir’. (MAZZONI, 1972, p. 109)
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Mancuso (2007, p. 37), por sua vez, aponta o inicio do direito coletivo no

século passado:

O proprio Direito Positivo restou organizado em dois ramos distintos: o
publico e o privado. [...] Sucede que, ao longo do periodo medieval, o
Estado foi se enfraquecendo: por um lado, em virtude das guerras
constantes e onerosas; por outro, em face do surgimento de novos focos
de poder, chamados por Montesquieu 0s 'corpos intermediarios’.

Independente do periodo exato em que o direito coletivo se iniciou, certo é
gue a obra de Cappelletti e Garth (1988) teve grande contribuicdo para a rapida
difusé@o do direito coletivo.

Destacado como a “segunda onda de acesso a justica” (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988), o direito coletivo é construido como um direito apto a realizar os
interesses sociais e coletivos, que se adapta, plenamente, aos Estados
Democréticos contemporaneos.

Nesse sentido,

a visdo individualista do devido processo judicial esta cedendo lugar
rapidamente, ou melhor, estd se fundindo com uma concepgéo social,
coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizacdo dos
‘direitos publicos’ relativos a interesses difusos. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 51)

Com o destaque adquirido pelo referido direito, essencial se torna, portanto,
0 estudo dos principios e institutos juridicos que integram sua composicdo, sendo
0 estudo da coisa julgada, primordial, para o continuo desenvolvimento do direito
coletivo.

Assim, principia-se a analise do escor¢o historico-juridico do instituto da

coisa julgada no direito coletivo brasileiro.
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2.2.1 Direito coletivo brasileiro

Inicia-se a andlise histérico-juridica da coisa julgada no direito coletivo
brasileiro demostrando os principais diplomas legislativos que disciplinam o
referido instituto no Direito brasileiro, bem como o tratamento que conferem ao
instituto.

No Quadro 5, foram relacionados tanto os diplomas legislativos vigentes no
direito coletivo brasileiro quanto os diplomas que disciplinam o instituto e que
ainda ndo passaram pelo devido processo legislativo. A relacdo desses Ultimos
diplomas ocorre pela necessidade de informar ao leitor as propostas legislativas

gue disciplinam o tema.

Diplomas legislativos®’ Disciplina legal

Art. 842°° do Decreto-Lei n. Art. 842. Sendo varias as reclamacdes e havendo identidade de
5.452/43 (CLT) mateéria, poderdo ser acumuladas num so6 processo, se se tratar
de empregados da mesma empresa ou estabelecimento.

Lei da acdo popular (Lei n. Art. 18. A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga
omnes, exceto no caso de haver sido a acédo julgada
4.717/65) ) OGN ]
improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer
cidaddo poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova.

Lei da acao civil publica (Lein. | Art. 16. A sentenga civil far4 coisa julgada erga omnes, nos
29 limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o
7.347/85) : , X i o,
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.*

" Neste guadro, foram enunciados os diplomas legislativos que disciplinam o Direito e o Processo
Coletivos Brasileiros que contém tratamento legislativo especifico sobre a coisa julgada. Ha,
porém, outros diplomas legislativos importantes que disciplinam o direito coletivo brasileiro que nao
sdo objeto de andlise, tais como: Lei ambiental n°® 6938/81; Lei dos portadores de deficiéncia fisica
SQO 7853/89); Estatuto da Crianca e do Adolescente, entre outras.

Referido artigo disciplina as denominadas a¢des plarimas, no ambito do Direito do Trabalho.
? Foi divulgado, recentemente, um anteprojeto da nova Lei da A¢do Civil Publica, contudo, como o
mesmo ainda se encontra em amplo debate, ndo sera objeto de andlise do presente quadro, sendo
necessario mencionar que a disciplina da coisa julgada é objeto de modifica¢cdes na nova lei, com
relacédo a anterior.
% Redacdo dada pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997, que alterou a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n.
7.347/85).
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Constituicdo brasileira de
1988%

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

XXXVI — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;

Caodigo de Defesa do
Consumidor
(Lei n. 8.078/90)

Art. 103. Nas acgbes coletivas de que trata este cddigo, a
sentencga fara coisa julgada: | — erga omnes,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar
outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hip6tese do inciso | do paragrafo UGnico do art. 81;
Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista
no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; Il — erga
omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do
inciso Ill do paragrafo Gnico do art. 81. § 1° Os efeitos
da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade,
do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hipoétese
prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo
individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que
cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24
de julho de 1985, néo prejudicardo as acdes de indenizagéo por
danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo
proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a
99. § 4° Aplica-se o disposto no
paragrafo anterior a sentenc¢a penal condenatoéria.

Art. 104. As agOes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do
paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as
acOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes
ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do artigo anterior
ndo beneficiardo os autores das acbes individuais, se néo for
requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da acédo coletiva.

Caodigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América
(outubro de 2004)*

Art. 33. Coisa julgada — Nas acdes coletivas de que trata este
cadigo, a sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto se o0
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acéo,

% Na Constituicdo de 1988, a coisa julgada vem disciplinada no art. 5°, XXXVI, que esta contido no
Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos), sendo, portanto, um instituto que pertence e é disciplinado no direito individual e no

direito coletivo.
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com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

8 1° Mesmo na hipdtese de improcedéncia fundada nas provas
produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra agéo, com
idéntico fundamento, no prazo de (2) dois anos contados da
descoberta de prova nova, superveniente, que ndo poderia ser
produzida no processo, desde que idénea, por si s6, para mudar
seu resultado.

8 2° Tratando-se de interesses ou direitos individuais
homogéneos, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo
individual.

8 3° Os efeitos da coisa julgada nas acdes em defesa de
interesses ou direitos difusos nédo prejudicardo as acbes de
indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste cédigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores,
gue poderdo proceder a liquidacdo e a execu¢do, nos termos
dos artigos 22 a 24.

8 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior & sentenca penal
condenatoria.

8 5° A competéncia territorial do Orgdo julgador n&o
representara limitacdo para a coisa julgada erga omnes.

Anteprojeto do Cédigo de Art. 12. Coisa julgada — Nas acdes coletivas de que trata este
cadigo, a sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
(dezembro de 2005)34 hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acéo,
com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

Par. 1° Tratando-se de interesses ou direitos individuais
homogéneos (art. 3° Ill, deste Cobdigo), em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor acao
a titulo individual, salvo quando a demanda coletiva tiver sido
ajuizada por sindicato, como substituto processual da categoria.
Par. 2° Os efeitos da coisa julgada nas acBes em defesa de
interesses ou direitos difusos ou coletivos (art. 3° | e Il, deste

Processo Coletivo brasileiro®

%2 Elaborado, em outubro de 2004, por Roberto Berizonce (Argentina), Ada Pellegrini Grinover
(Brasil) e Angel Landoni Sosa (Uruguai), essa comissao pertence ao Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual. Trata-se, de fato, de um modelo elaborado com o objetivo de basear as
legislacdes dos paises que viessem a elaborar um Cddigo de Processo Coletivo, no entanto, ndo
detém carater normativo obrigatorio. Apesar disso, considerou-se Util colocar a disciplina da coisa
julgada no referido Cédigo neste quadro, a fim de informar ao leitor sua existéncia, ressaltando-se,
mais uma vez, que nao configura um diploma legislativo obrigatério no territério brasileiro (tendo
em vista que ndo passou pelo processo legislativo regular) e que ndo se configura um modelo
somente brasileiro. Disponivel em:

http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias _detalhe.asp?campo=2552.

% Esse diploma legislativo também n&o é obrigatério no territério brasileiro, tendo em vista que
ainda ndo passou por todas as fases do devido processo legislativo, tratando-se, portanto, de
apenas um anteprojeto. Desde a data de sua criacao (dezembro de 2005), o anteprojeto ja passou
por algumas alteracdes, sem, contudo, ter sido alterada a disciplina da coisa julgada. Disponivel
em: http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2591.

% Destaca-se a existéncia de uma proposta de Cédigo de Processo Coletivo brasileiro, elaborada
pelos alunos da pos-graduacado stricto sensu da PUC Minas, sob a coordenacéo do Professor
Vicente de Paula Maciel Janior. Disponivel em: http://www.fmd.pucminas.br/codigo.doc.
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Cdédigo) ndo prejudicardo as agbes de indenizacdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma
prevista neste cédigo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo
proceder a liquidagdo e & execug¢do, nos termos dos arts. 28 e
29 deste Cadigo.

§ 3° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.

§ 4° A competéncia territorial do 6rgéo julgador ndo representara
limitacdo para a coisa julgada erga omnes.

§ 5° Mesmo na hipétese de sentenca de improcedéncia, fundada
nas provas produzidas, qualquer legitimado podera intentar
outra agdo, com idéntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos
contados da descoberta de prova nova, superveniente, que néo
poderia ser produzida no processo, desde que iddnea, por si so,
para mudar seu resultado.

§ 6° A faculdade prevista no paragrafo anterior, nas mesmas
condicdes, fica assegurada ao demandado da acdo coletiva
julgada procedente.

Quadro 5: Coisa julgada no direito coletivo brasileiro — Diplomas legislativos
Fonte: Diplomas legislativos indicados no quadro

Referidos diplomas legislativos, em especial, os do Cddigo de Defesa do
Consumidor em diante, com excec¢ao da Constituicao brasileira de 1988, baseiam-
se nas conceituacdes adotadas pelos mais renomados doutrinadores brasileiros
gue vém desenvolvendo o tema do direito coletivo.

No Quadro 6,* destacam-se as conceituacdes do instituto da coisa julgada,
adotadas pelos doutrinadores de renome no direito coletivo no cenario brasileiro.

z

Ada Pellegrini Garantia constitucional que é manifestacdo do principio da seguranca
Grinover juridica. Consiste em uma qualidade que proporciona a imutabilidade da
sentenca e de seus efeitos. (GRINOVER, 2007, p. 1)

Antonio Gidi Instituto que assegura a imutabilidade da sentenca. (GIDI, 1995, p. 12)
Aroldo Plinio ‘O que permite caracterizar a coisa julgada, apesar das controvérsias
Gongalves existentes na doutrina sobre sua natureza de qualidade ou de efeito da

sentenca, € a imutabilidade que a decisdo adquire, apds seu transito em
julgado. A coisa julgada torna imutavel, indiscutivel, inquestionavel, e
incontrovertivel a matéria decidida na lide.” (GONCALVES, 1995, p. 67)

% A ordem em gue os doutrinadores e seus respectivos posicionamentos foram dispostos consiste
em ordem alfabética, ndo em grau de importancia.
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Gregorio Assagra

A coisa julgada é um dos principais institutos do processo coletivo, pois

de Almeida assegura o resultado util do mesmo, qual seja, ‘a pacificacdo social de forma
potencializada’. (ALMEIDA, 2003, p. 554)
Ives Gandra “‘Qualidade da sentenca judicial € a de fazer coisa julgada, tornando-se

imutavel quando esgotadas as vias recursais ou precluso o prazo para delas
se fazer uso. Distiguem-se em coisa julgada formal e coisa julgada material.”
(MARTINS FILHO, 2003, p. 210)

José Rogério

Cruz e Tucci

“Diante da legislacdo em vigor, ndo ha davida de que o regime da coisa
julgada, disciplinado no art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor, vale
para todas as acgfes coletivas. [...] A coisa julgada se forma secundum
eventum probationis.” (CRUZ E TUCCI, 2006, p. 309, 315)

Luiz Guilerme

Marinoni

“‘Garantia de indiscutibilidade e imutabilidade [...],
efetividade do direito de acesso aos tribunais e & seguranca e estabilidade

da vida das pessoas.” (MARINONI, 2004, p. 17)

imprescindivel a

Rodolfo de
Camargo

Mancuso

“No direito brasileiro, como se colhe da interpretacéo sistematica do art. 16
da Lei 7.347/85 e dos dispositivos de regéncia no CDC (art. 103, incisos e
paragrafos; arts. 104 e 117), perfilhou-se a técnica da coisa julgada
secundum eventum litis, com a possibilidade de transporte, in utilibus, do
julgado coletivo em prol das demandas individuais.” (MANCUSO, 2007, p.
315)

Teori Albino
Zavascki

“Coisa julgada, portanto, € um fendmeno que se passa exclusivamente no
plano do direito. E uma qualidade da sentenca: a sua imutabilidade. Antes
da coisa julgada e depois dela, o conteldo da sentenca ndo se altera.
Permanece exatamente o0 mesmo. O gque se acrescenta com a coisa julgada
€ apenas a sua condicdo de j& ndo mais poder ser reformada ou anulada por
via recursal. [...] Também em relacdo as sentencas proferidas nas acdes
civis publicas, a coisa julgada é a eficacia que as torna ’imutaveis e
indiscutiveis™. (ZAVASCKI, 2007, p. 80, grifos do autor)

Quadro 6: Coisa julgada no direito coletivo — Concepc¢des
Fonte: Referéncias bibliogréficas contidas no quadro

Ainda no escopo de realizar a analise do escorco historico-juridico do

instituto da coisa julgada no direito coletivo brasileiro, no Quadro 7 elenca-se o

posicionamento de doutrinadores de renome no cenario do direito coletivo sobre

os limites subjetivos da coisa julgada no referido direito.
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Importante destacar que o conteddo desse quadro sera retomado
posteriormente no presente estudo quando for desenvolvido capitulo especifico
dos limites subjetivos da coisa julgada no direito coletivo. Assim, seu conteudo é

imprescindivel para a continuidade desta pesquisa.

Ada Pellegrini Grinover | Coisa julgada erga omnes, exceto se o0 pedido for julgado

improcedente por insuficiéncia de provas.*

Antonio Gidi “O que efetivamente ocorre € que todos — assim 0s terceiros como as
partes — séo atingidos pelos efeitos da sentenga como ato de império
do Estado (eficacia natural da sentenca). Mas como ninguém além das
partes é afetado pela imutabilidade em sua prépria esfera juridica
(autoridade da coisa julgada), qualquer um poderia, em tese, rediscutir
a questao e obter uma decisdo diversa. Entretanto, somente o terceiro
juridicamente prejudicado teria interesse juridico para impugna-la em
juizo” (GIDI, 1995, p. 12). “A coisa julgada nas ag¢8es coletivas se
forma pro et contra [...] O que é secundum eventum litis ndo é a
formacado da coisa julgada, mas a sua extensdo erga omnes ou ultra
partes a esfera juridica individual de terceiros prejudicados pela
conduta considerada ilicita na agdo coletiva (¢ o que se chama

extensdo in utilibus da coisa julgada).” (GIDI, 1995, p. 73)

Aroldo Plinio “Deve-se ter presente que a coisa julgada se forma entre as partes”
(GONCALVES, 1995, p. 65). O problema é que o Cédigo de Defesa do
Consumidor alterou o conceito de parte37 ao tratar dos limites

subjetivos da coisa julgada.

Gregorio Assagrade | “E o artigo 103 do CDC que estatui as diretrizes basicas sobre a coisa

Almeida julgada coletiva. [...] E de salientar que a coisa julgada coletiva pelo
regime do CDC utiliza o critério secundum eventum litis, pelo qual a
coisa julgada depende do resultado da lide (incisos | e Il do art. 103 do

CDC); ndo h& ocorréncia de coisa julgada nas ag¢6es coletivas para a

tutela de direitos difusos e coletivos, quando a sentenca for de

% ver art. 12 do Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.

37 “No Cddigo de Defesa do Consumidor, os legitimados s&o ‘partes’ legais, sdo ‘partes’ apenas por
forgca da lei” (GONCALVES, 1995, p. 67). Essa questao do conceito de parte e da legitimagéo para
agir no processo coletivo sera discutida em tépico posterior.
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improcedéncia por insuficiéncia de provas, bem como ndo ha a
transferéncia in utilibus”.*® (ALMEIDA, 2003, p. 556, grifos do autor)

José Rogério Cruz e
Tucci

“O ja referido art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor traca as
respectivas regras atinentes aos limites subjetivos da coisa julgada”
(CRUZ E TUCCI, 2006, p. 314). “...] A lei especial impbs que, nas
acOes de corte coletivo, a imutabilidade do decisum, ao invés de ficar
restrita as partes formais que participam do processo, conforme o
caso, estende-se ultra partes. Assim, por exemplo, na procedéncia do
pedido nas agdes civis publicas ou coletivas, a imutabilidade devera
estender-se a todo o grupo, categoria ou classe de lesados, os quais
ndo estdo representados nos autos, mas substituidos pelos
legitimados extraordinarios autorizados por texto legal expresso.”
(CRUZ E TUCKCI, 2006, p. 318-319)

Rodolfo de Camargo

Mancuso

Propde a adocéo de um sistema semelhante ao empregado nas class
actions, “que assegure ao integrante da classe ou categoria envolvida
na acao o direito de opgéo inicial por ficar ou ndo vinculado ao que se
ira afinal decidir (opt in/ opt out)”. (MANCUSO, 2007, p. 305).
Concorda com a disciplina proposta no Anteprojeto do Cdédigo de

Processo Coletivo brasileiro.

Teori Albino Zavascki

“A extensao subjetiva universal (erga omnes) é conseqiiéncia natural
da transindividualidade e da indivisibilidade do direito tutelado na
demanda. Se o que se tutela séo direitos indivisiveis e pertencentes a
coletividade, a sujeitos indeterminados, ndo ha como estabelecer
limites subjetivos & imutabilidade da sentenca. Ou ela é imutavel, e,
portanto, 0 sera para todos, ou ela ndo € imutavel, e, portanto, néo faz
coisa julgada. Por outro lado, a clausula erga omnes certamente néo
vai a ponto de compreender a situacao juridica de terceiros. Aplica-se
também & coisa julgada nas ag¢des civis publicas a limitacdo, constante
do art. 472 do CPC: os terceiros, embora possam ser beneficiados,
jamais poderéo ser atingidos negativamente pela sentenca proferida
em processo em que nao tenham sido partes” (ZAVASCKI, 2007, p.
80-81). Regime da coisa julgada no CDC é aplicado, subsidiariamente,

a todas as ac¢es coletivas.

Vicenzo Vigoriti®

Uma vez reconhecida a exigéncia de uma coordenagdo necessaria,

% Destaca-se gue a coisa julgada secundum eventum litis e sua possivel transferéncia in utilibus
serdo explanadas posteriormente em capitulo especifico.
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(Italia) verifica-se um alargamento da coisa julgada a todas as relacdes entre
as partes coordenadas, mesmo que os titulares destas sejam terceiros
nos contornos do procedimento, ao término do qual é pronunciada a
sentenca passada em julgado.*® (VIGORITI, 1979, p. 129, traducéo

nossa)

Quadro 7: Limites subjetivos da coisa julgada no direito coletivo — Posicionamentos
Fonte: Referéncias bibliograficas contidas no quadro

Observe-se que a maior parte dos posicionamentos contidos no quadro
encontra-se em consonancia com o0 que estabelece o Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro quanto a disciplina dos limites subjetivos da coisa julgada,
com destaque para os efeitos erga omnes e ultra partes, nos respectivos casos
em que ocorrem.

A seguir, analisam-se as distincbes na concepc¢éo da coisa julgada e dos
seus limites subjetivos em dois sistemas juridicos especificos: o da Civil Law e o

da Common Law.

2.2.2 A coisa julgada no sistema da Civil Law e da Common Law

No ambito do Direito, no panorama mundial, dois sistemas juridicos com
caracteristicas bem delineadas, o da Civil Law e o0 da Common Law, sédo utilizados
como balizadores do “tipo” de sistema a ser adotado por ordenamentos juridicos
especificos. .

Caracterizado o primeiro como um sistema que prima pelo direito escrito e 0

segundo, por um direito costumeiro, os lindes que distinguem os dois sistemas

% 0 posicionamento do referido autor italiano foi inserido neste quadro em razdo da grande
importancia dos seus estudos no que tange a legitimacao para agir no processo coletivo, na Italia.
Posteriormente, no presente trabalho, relacionar-se-a a legitimacéo para agir com a coisa julgada,
razdo pela qual, primordial se faz a observacdo do autor no tema ora objeto de andlise.

“0 Ne deriva ancora che, uma vollta riconosciuta I'esigenza di un coordinamento necessario, Si
verifica anche un allargamento della cosa giudicata a tutti i rapporti fra loro coordinati, anche se i
titolari di questi sono rimasti terzi nei confronti del procedimento al termini del quale e stata
pronunciata la sentenza passata in giudicato.
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estdo cada vez mais proximos, e 0s principios e institutos juridicos especificos de
cada um desses sistemas vém sido utilizados indistintamente por ambos.

E o que ocorre no caso das ac¢des coletivas brasileiras (Civil Law) que vém
utilizando, constantemente, institutos da class action”® estaduniense (Common
Law) como forma de aperfeicoamento do direito coletivo brasileiro.

Obviamente, ndo se pretende fazer uma comparacdo entre todos os
ordenamentos juridicos que se filiam ou a um sistema ou a outro: esse, de fato,
ndo € o intuito com este estudo. Pretende-se, somente, comparar o tratamento
conferido ao instituto da coisa julgada (este sim, objeto desse estudo) no Brasil,
pais que adota o sistema da Civil Law e o dos Estados Unidos da América, pais
gue adota o sistema da Common Law, em razdo do grande destaque das class
actions no cenario do direito coletivo brasileiro contemporaneo.

Assim, pelo fato de a concepc¢ao do instituto adotada no Brasil ja ter sido
amplamente destacada, ressalte-se, inicialmente, como a coisa julgada (n&o

especificamente no direito coletivo) é concebida nos Estados Unidos:

Deve observar-se, sem embargo, que nos Estados Unidos o conceito de
coisa julgada (res iudicata) ndo assumiu até hoje aquela precisdo e
rigidez que adquiriu, por outro lado, nos sistemas de direito civil. Ndo
somente é possivel, como se tem visto, a proposicdo de mocgdes para

L “Antes da reforma de 1966, a Regra 23 ensejava uma triplice distincdo das class actions:

1. True class action — quando o direito da categoria era joint ou common — a eficcia ultra partes
da decisao atingia diretamente todos os membros do grupo, ainda que estranhos ao processo.
2. Hybrid class action — quando os direitos dos componentes eram distintos (several), mas
referentes a Unico bem —, na qual havia um interesse comum, os efeitos da denominada claim
preclusion atingiam todos os membros tdo-somente em relacdo a seus respectivos direitos
sobre o bem que havia sido objeto de controvérsia: ‘bound all the class members with respect
to their rights in the property that was the subject matter of the suit’.
3. Spurious class action — quando os direitos dos componentes eram distintos (several), mas
dependentes de uma questao comum de fato ou de direito, ensejando uma decisao uniforme -,
a qual, como decorre da prépria denominagdo apenas do ponto de vista pratico era inserida
entre as class actions, a sentenca projetava seus efeitos exclusivamente aqueles que
participavam do processo: ‘bound only the partis before the court”. (CRUZ E TUCCI, p. 26)
Com a nova redacao da Regra 23, desapareceu a classificacdo em 3 espécies e preceitua-se que
o julgamento proferido em uma class action, favoravel ou contrario, seria diretamente eficaz a
todos aqueles que o tribunal declarar integrantes daquele direito (CRUZ e TUCCI, p. 27). A regra
ainda ressalta o direito do integrante daquele grupo de requerer o right to opt out, no caso de acdo
de natureza condenatdria (alinea “b” da Regra 23), ndo se sujeitando, portanto, aos efeitos da
sentenca. (CRUZ e TUCCI, p. 28)
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ouvir novamente, mocdes para deixar de lado um veredicto e outras
moc0Oes dirigidas a obter que o fundo da causa seja reconsiderado depois
que se tenha pronunciado uma decisdo. E possivel, além disso, com
frequéncia, obter modificagbes depois que tenha sido pronunciado pelo
juiz. E esta uma consequéncia historica do principio proprio da common
law, elaborado sobretudo pela equity, segundo o qual, os poderes
decisérios da corte, uma vez que a mesma tenha sido investida de uma
controvérsia, ndo se esgotam com 0 pronunciamento da decisdo, mas
continuam mesmo depois de tal pronunciamento, para poder fazer justica
entre as partes sempre que presente a necessidade da mesma. [...] A
fragilidade do julgado se manifesta também no fato de que, nos Estados
Unidos, um julgamento pode ser com frequéncia sujeito, como dizem, a
um ‘ataque colateral’.** (SERENI, 1958, p. 111, traduc&o nossa)

Contudo, apesar dessa auséncia de rigidez do instituto no sistema da
Common Law, como no sistema da Civil Law, como relevado no excerto acima
transcrito, a necessidade de colocar um fim no conflito também é escopo do
instituto no referido direito.

Nesse sentido, Gidi (1995, p. 228-229) assevera que “a tradicdo do direito
inglés resumiu o fundamento politico da coisa julgada em duas maximas: a) No
person should be twice vexed by the same claim; b) It is in the interest of the state
that there be na end to litigation”.*®

Apds uma breve nogado da conceituacdo do instituto adotada no Common
Law, remetemos o leitor ao Quadro 8, no qual se retrata a concepc¢éo da coisa
julgada no direito coletivo adotada no Brasil (Civil Law) e nos Estados Unidos da

América (Common Law).

“2 Debe observarse, sin embargo, que en los Estados Unidos el concepto de cosa juzgada (res
adiudicata) no ha asumido hasta hoy aquella precision y rigidez que ha adquirido, en cambio, en
los sistemas de derecho civil. No solamente es posible, come se ha visto, proponer motions for a
rehearing, motions to set aside a veredict y otras motions dirigidas a obtener que el fondo de la
causa sea reconsiderado después que se ha pronunciado uma decision, es posible, ademas, con
frecuencia, obtener modificaciones de un judgment después que héa sido pronunciado por el juezy
entered. Es ésta una consecuencia histérica del principio proprio del common law, elaborado sobre
todo pela equity, segun el cual los poderes decisorios de la corte, una vez que la misma ha sido
investida de una controversia, no se agotan con el pronunciamiento de la decision, sino que
contindan aun después de tal pronunciamiento, para poder hacier justicia entre las partes siempre
gue presente la necessidad de ello. [...] La fragilidad de lo juzgado se manifiesta tambiém en el
hecho de que, en los Estados Unidos, un judgment puede ser con frecuencia sujeto, como suele
decirse, a collateral atack.

43 Tradugdo nossa: a) nenhuma pessoa deve ser duas vezes molestada pela mesma reivindicacédo;
b) é do interesse do Estado que exista um fim para o conflito.
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Civil Law™

Common Law™

A mesma concep¢do adotada no direito
individual. Define-se como efeito da sentenca
ou qualidade dos efeitos da sentenca que a
tornam irrecorrivel, irretratdvel e imutavel.
Adotada em duas concepc¢fes: 1. Coisa julgada
formal: caracteriza-se pelo mero esgotamento
ou preclusé@o dos recursos (pouco mencionada
no direito coletivo); 2. Coisa julgada material ou
substancial: caracteriza-se pela imutabilidade
da sentenga em

relagdo a pretenséao,

produzindo efeitos fora do processo. (MARTINS

Género: Former adjudication, que se divide em

dois institutos: 1. Res judicata (claim
preclusion); e 2. Collateral estoppel (issue
preclusion). O primeiro instituto é semelhante
ao adotado no sistema da Civil Law e impede
que determinado pedido (claim) ja julgado em
uma agdo anterior seja discutido novamente. Ja
0 segundo, € um instituto que assegura que as
premissas necessarias a conclusdo da
sentenca (necessary step) quando decididas

expressa ou tacitamente apos amplo debate

FILHO, 2003, p. 210)46 entre as partes, figuem impedidas de

rediscussdo em processo futuro, qualquer que
seja a causa de pedir ou o pedido e
independente de pedido das partes nesse

sentido. (GIDI, 1995, p. 228)

Quadro 8: Coisajulgada no direito coletivo — Civil Law e Common Law
Fonte: Referéncias bibliogréaficas contidas no quadro.

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada em ambos os sistemas, no
Quadro 9 especifica-se o tratamento adotado. Ressalte-se, somente, que o efeito
da coisa julgada no Direito estaduniense é denominado binding effect (efeito

vinculante).

“ Adota-se a concepcdo do instituto da coisa julgada concebida, de modo geral, pelos

doutrinadores no direito coletivo brasileiro, em razdo de o referido direito ser o objeto de estudo
primordial neste trabalho.

> Adota-se a concepcgdo do instituto da coisa julgada no sistema da Common Law utilizado nas
class actions (agdes coletivas), nos Estados Unidos da América.

6 Adota-se a concepcdo do instituto da coisa julgada enunciada por Ives Gandra Martins Filho,
uma vez que ela sintetiza o pensamento “geral” dos doutrinadores brasileiros; no entanto, em
guadro especifico, o pensamento de alguns doutrinadores que estudam o direito coletivo sera
enunciado apartadamente. Destaque-se a afirmacéo realizada por Martins Filho (2003, p. 213) de
que, “[...] em dissidio coletivo, hd apenas a coisa julgada formal”, fato pouco comum no direito
coletivo, tendo em vista a prevaléncia da importancia da coisa julgada material.
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Civil Law
(Direito brasileiro — A¢bes coletivas)

Common Law

(Direito estaduniense — Class action)

De modo geral, nas acfes coletivas no Direito
brasileiro, aplica-se o disposto no Cédigo de
Defesa do Consumidor, exceto naquelas que
possuem diplomas legislativos especificos, tais
como a Acado Popular (Lei n. 4.717/65) e a Agéo
Civil Publica (Lei n. 7.347/85). Contudo, mesmo
nessas acgoes, € possivel aplicar o intercambio
de diplomas legislativos que disciplinam as
acdes coletivas, e utilizar a previsédo contida no
CDC, subsidiariamente, ou ndo. Em geral,
portanto, ha efeitos erga omnes ou ultra partes

(ver art. 103 e paragrafos do CDC).

“A coisa julgada nas acgbes coletivas do direito
norte-americano vincula a todos os membros
do grupo, wether favorable or not” (GIDI, 1995,
p. 244). Quando satisfeitas as exigéncias de
dar o devido conhecimento da acdo aos reais
legitimados (suficiente informagdo), bem como
a da adequada representacdo durante todo o
procedimento, “a imutabilidade do comando da
sentenca proferida em uma class action atingira
a todos os componentes do grupo (class) que
dele ndo se autoexcluiram voluntariamente
através do right to opt out. Seja a sentenca
favoravel ou ndo, tenham participado do
processo ou nao, todos os componentes do
grupo sofrerdo os efeitos da coisa julgada
(former adjudication — collateral estoppel e res
judicata) (GIDI, 1995, p. 242). Contudo, “para
0s que ndo foram parte em um determinado
processo (non party) possam vir a ser
prejudicados, € preciso que tenham uma
relacdo juridica com a parte (privity, dai serem
privies) de tal forma aproximada que a primeira
sentenga impligue necessariamente a segunda
(only parties and their privies may be bound or
may take advantage of a judment)’. (GIDI,

1995, p. 231)

Quadro 9: Limites subjetivos da coisa julgada no direito coletivo — Civil Law e Common Law:

distingbes

Fonte: Referéncias bibliograficas contidas no quadro

Esses sdo, em linhas gerais, os dados histérico-juridicos necessarios para o

proficuo desenvolvimento do presente estudo.
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Ressaltando, novamente, que os referidos dados serdo utilizados nos
capitulos posteriores, remetemos o leitor ao proximo capitulo, no qual se traca o

perfil juridico-filosofico do instituto da coisa julgada.
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3. PERFIL JURIDICO-FILOSOFICO DO INSTITUTO DA COISA JULGADA

Apbs o escorco histdrico-juridico do instituto da coisa julgada, demonstrado
no capitulo anterior, indispensavel se faz apresentar o perfil juridico-filoséfico que
permeia o instituto, tanto na época em que foi criado (e utilizado durante varias
décadas) quanto nos dias atuais.

A coisa julgada, ao contrério de outros institutos que possuem o caréater
eminentemente pragmatico, é um instituto que foi concebido com toda uma
argumentacao juridico-filosofica que constitui a sua base tedrica.

Os argumentos juridico-filosoficos, nesse contexto, relacionam-se com fatos
juridicos (certeza e estabilidade das relacdes juridicas) e extrajuridicos
(seguranca), que sdo a base da criacdo do instituto da coisa julgada e possibilitam
a seguranca e a estabilidade necessarias ao préprio ser humano como forma
possivel de vida tranquila e pacifica.

Assim, é importante delinear o referido perfil juridico-filoséfico do instituto
por duas razfes iminentes: a primeira é pelo fato de que, pretendendo-se realizar
um estudo sobre a coisa julgada, a fundamentacdo que embasa a criagdo do
instituto é ponto primordial no referido estudo. Por outro lado, € crucial saber se
essa fundamentacéo é ainda empregada, contemporaneamente, como justificativa
para a continua utilizacdo do instituto da forma como foi criado, uma vez que
véarias modificacdes ja ocorreram e foram adotados diferentes modelos de Estado.
O conceito de coisa julgada sofre evidente reflexo do modelo de Estado vigente e
merece revisdo, maxime no modelo brasileiro de Estado Democratico de Direito.

Ressalte-se que esse perfil juridico-filosofico da coisa julgada, pelo fato de
representar a fundamentacdo por meio da qual o instituto foi criado, sera
delineado nos padrdes do direito individual (espécie de Direito na qual a coisa
julgada foi criada), com excec¢éo do ultimo tépico deste capitulo, que retratara uma

caracteristica do Direito contemporaneo, nos moldes do Estado Democratico de
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Direito brasileiro e que, portanto, deve ser observada tanto no direito individual
guanto no direito coletivo.

Este capitulo, portanto, foi dividido em trés topicos especificos: o
fundamento do instituto da coisa julgada, no qual se discute qual é o fundamento
gque baseia a criacdo e a permanéncia do instituto da coisa julgada nos
ordenamentos juridicos; o instituto da coisa julgada e o principio da seguranca
juridica, no qual se discute essa controvertida relacdo; e por fim, os reflexos do
modelo participativo do Estado Democratico de Direito no instituto da coisa
julgada, no qual se questiona tanto a fundamentagcéo da coisa julgada quanto sua

relacdo com o principio da seguranca juridica.

3.1 O fundamento politico-social do instituto da coisa julgada

O instituto da coisa julgada, criado, segundo os dados histéricos constantes
no primeiro capitulo deste estudo, desde os primordios do Direito romano,
possuia, basicamente, o escopo de reforcar o encerramento de uma relacao
litigiosa, pondo fim ao conflito e impedindo que este fosse suscitado novamente
em juizo, a fim de possibilitar aos litigantes a certeza e estabilidade do que havia
sido decidido.

No decorrer da historia juridica, o instituto foi objeto de constantes
aprimoramentos cientificos, tendo como apice a teoria de Liebman (1984) sobre a
coisa julgada, que Ihe detalhou varios aspectos de forma bem didatica.

Quer como efeito da sentenca (Chiovenda e tantos outros), quer como
gualidade dos efeitos da sentenca (Liebman), que a torna irrecorrivel, irretratavel e
imutavel, a coisa julgada,*’ repetidamente, foi e ainda é conceituada como o

instituto que reforca o fim de uma relacdo juridica controvertida e certifica que

" Ao se reportar ao instituto da coisa julgada, este esta sendo utilizado como um dnico instituto,
sem considerar uma de suas varias classificacbes em coisa julgada formal ou coisa julgada
material (substancial).
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essa mesma relacdo ndo podera ser objeto de exame novamente, assegurando-
se a definitividade daquela deciséao.

Por que, no entanto, seria necessario que um instituto assegurasse que nao
se poderia discutir uma relacéo que ja foi objeto de decisdo?

A resposta a essa indagacao configura o fundamento da criagao, da adogao
da coisa julgada no Direito Processual e da continuidade do seu emprego ao longo
da histéria do Direito até os dias atuais.

Esse fundamento ndo se encontra, contudo, no ambito juridico, mas, sim,

no ambito politico-social. Nesse sentido, Liebman (1984, p. 122) destaca:

Opinido de grande prevaléncia e quase pacifica, que a autoridade da

coisa julgada ndo é um carater essencial e necessario dos atos
jurisdicionais, mas somente um instituto disposto pela lei por motivos de
oportunidade e de conveniéncia politica e social.

A conveniéncia politica e social seria, portanto, o fundamento de criagdo do
instituto da coisa julgada, constituindo, na realidade, uma ficcdo. A coisa julgada,
por ser o instituto que impossibilita a revisibilidade da deciséo, seria considerada
lei entre as partes, seria a verdade do caso concreto, dai a razdo de Savigny
conceitua-la como “ficgédo da verdade”. (NEVES, 1971, p. 108).

“Ficcdo da verdade” porque, ndo necessariamente, O instituto da coisa
julgada assegurava que, de fato, a verdade havia sido estabelecida pela deciséo,
mas somente que, por uma questdo de conveniéncia politica e social, a referida
decisdo seria considerada o estabelecimento da verdade a fim de encerrar o
conflito que aquele caso suscitava.

Adota-se, portanto, a preferéncia por uma ficcdo em nome de uma suposta
certeza e estabilidade das relacdes juridicas, habil a possibilitar uma sensacao de
seguranca ao litigante.

Chiovenda (1949) também concorda com o pensamento de que o
fundamento da coisa julgada é uma questdo de oportunidade e utilidade social,
visto que afirma: “Sao razdes de oportunidade, consideracdes de utilidade social,

as que fazem colocar um término a investigacao judicial e tratar a sentenca como
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lei irrevogavel para o caso concreto”.*® (CHIOVENDA, 1949, p. 194, traducéo
nossa)
No ambito do Direito brasileiro, os juristas que tiveram a oportunidade de

trabalhar o tema em foco se posicionam, igualmente, no mesmo sentido:

Coisa julgada € uma questdo de politica legislativa, nada tendo que ver
com a substancia mesma do processo ou da atividade jurisdicional. [...] A
coisa julgada, como instituto juridico, € também em Ultima analise,
criagdo do homem para facilitar e ordenar a vida em sociedade.
(CALMON DE PASSOS, 1984, p. 5).

Nesse ponto, faz-se necessario o esclarecimento de alguns termos
utilizados no excerto acima por um dos maiores juristas brasileiros.

Quando se fala que se trata de uma questéo de politica legislativa, quer se
dizer, exatamente, o que Liebman (1984, p. 5) afirma no trecho transcrito acima:
algo disposto pela lei por motivo de oportunidade e conveniéncia politica e social,
ou seja, 0 que Calmon de Passos intentou dizer foi que o instituto da coisa julgada
€ adotado por uma questdo de escolha do legislador, baseada em critérios
politicos e sociais, e ndo critérios juridicos.

Quanto a segunda parte do excerto transcrito, em que o referido jurista
afirma que a coisa julgada é uma “criagcdo do homem para facilitar e ordenar a vida
em sociedade” (CALMON DE PASSOS, 1984, p .5), esta o autor a demonstrar,
sob a sua perspectiva, o fundamento da conveniéncia e oportunidade politica e
social da coisa julgada: instituir e possibilitar a ordem na vida em sociedade.

Alids, essa é outra questdo importante a ser mencionada neste topico: o
fundamento para a adocdo do instituto da coisa julgada na conceituacdo aqui
enunciada é uma questdo de conveniéncia e oportunidade politica e social
consubstanciada na politica legislativa. Mas quais sdo 0s argumentos ou as
razdes que embasam essa questdo de conveniéncia e oportunidade?

Calmon de Passos (1984, p. 5) se pronuncia, como destacado, no sentido

de que a coisa julgada possibilita a ordem na vida em sociedade. De fato, esse €,

*8 Son raziones de oportunidad, consideraciones de utilidad social, las que hacen poner un término
a la investigacion judicial y trata la sentencia como ley irrevocable para el caso concreto.
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praticamente, o argumento utilizado pela maioria dos doutrinadores que
discorreram sobre o tema, com algumas pequenas variacoes.

Para Santos e Dias ( [19--] p. 282), a coisa julgada “encontra, assim, o seu
fundamento politico, nessa exigéncia de estabilidade, e no interesse publico em se
impedir a perpetuagao dos litigios”..

A exigéncia de estabilidade e certeza das relagdes juridicas proporcionadas
pelo instituto da coisa julgada vem suprir uma das maiores dificuldades
enfrentadas pelo ser humano: a inseguranca, a instabilidade. Situa-se ai a razédo
da relacdo direta estabelecida pelo instituto da coisa julgada e o principio da
seguranca juridica, que serdo objeto de estudo especifico no proximo topico.

Quanto ao interesse publico*® de impedir a perpetuacdo dos litigios,
também esse se relaciona com a questdo da seguranca, pois seria muito
complicado para o Estado administrar uma sociedade na qual se instaurasse a
instabilidade, ainda mais no ambito do Judiciario, que costuma ser uma das
funcdes mais confiaveis do Estado; além do fato de que a perpetuacao dos litigios
geraria um maior abarrotamento de acdes no préprio ambito judicial, 0 que seria
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inconcebivel, ainda mais no cenério atual,” em que a celeridade e a efetividade

s&o apregoadas a qualquer custo.>

49 Destaque-se que essa separagdo entre interesse publico e interesse privado encontra-se
amplamente superada contemporaneamente, tendo em vista a inter-relacéo entre os dois ambitos,
gerando a auséncia de marcos especificos que delimitem a atuagao de ambos; e a tendéncia para
a publicizacdo do privado no dmbito do Estado Democrético de Direito ndo em uma concepgéo de
publico como estatal, mas, sim, de todo o povo.
Ainda sobre a utilizacdo da terminologia interesse publico, ver interessante posicionamento de
Maciel Junior (2006, p. 36 et seq.). O referido autor assevera a impossibilidade da utilizagédo do
termo “interesse publico” pelo fato de que todo interesse € eminentemente individual, apontando
como correta a utilizagdo da expresséao “Direito Publico”.
0 Refere-se ao cenario das diversas reformas implantadas no Cédigo de Processo Civil de 1973,
bem como a do art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica de 1988, que positivou a razoavel
duracdo do processo. Tais reformas possuiriam como escopo a celeridade e a efetividade
E)lroces_sgais. _ o _
Posicionamo-nos terminantemente contra esse furor legislativo que apregoa a celeridade e a
efetividade processuais a qualquer preco, ainda mais quando tais preceitos sdo superpostos ao
devido processo legal, fato ocorrido nas Ultimas reformas do Codigo de Processo Civil.



50

Chiovenda (1949, p. 210, traducdo nossa), por sua vez, ainda nesse
contexto, assegura que “[...] a razéo da coisa julgada esta na necessidade social
da solidez da tutela juridica acordada”.>

Essa necessidade da solidez da tutela juridica, apontada por Chiovenda
como uma necessidade social esta diretamente relacionada, mais uma vez, com a
essencialidade de possibilitar a seguranca na sociedade.

No caso do Direito, essa seguranca recebe a conotacdo de seguranca
juridica e relaciona-se diretamente com alguns institutos especificos, tais como o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e o proprio instituto da coisa julgada, que
asseguram a permanéncia de direitos estabelecidos em face da retroatividade das
leis.

Quanto ao instituto da coisa julgada, especificamente, pelo fato de
assegurar a definitividade das decisGes, € um dos maiores aliados dessa
sensacdo de seguranca necesséria para a continuidade harmoénica das relacdes
humanas, essencialmente juridicas nesse caso, atrelada ao ser humano.

Como ja elucidado, a relagédo direta existente entre o instituto da coisa
julgada e o principio da seguranca juridica sera explanada e analisada no préximo
tépico. Contudo, com o intuito de finalizar este tépico, destague-se, ainda, uma
citacdo de Chiovenda (1949, p. 228), que resume a coisa julgada como “aquela,
em suma, que representa a grande contribuicAo que o0 processo proporciona a
vida social, a seguranca no gozo dos bens da vida, mediante a declaracéo
definitiva da vontade da lei no caso concreto”.”®

Assim, fundamentando-se em razBes de oportunidade e conveniéncia
politica e social, que se baseiam na necessidade de proporcionar a seguranca
juridica aos litigantes e exteriorizando-se na definitividade das decisdes que
proporciona a certeza e a estabilidade das relacdes juridicas, a coisa julgada se

destaca como um dos principais institutos no cenario do direito processual, tanto

*2 La razén de la cosa juzgada, que esta en la necesidad social de la solidez de la tutela juridica
acordada.

>3 [...] aquella, en suma, que representa la grand contribuicion que el proceso proporciona a la vida
social, la seguridad en el goce de los bienes de la vida, mediante la declaracién definitiva de la
voluntad de la ley en el caso concreto.
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no direito individual quanto no direito coletivo, como ser4a analisado
posteriormente.

A fim de prosseguir na analise do perfil juridico-filosofico do instituto, passa-
se a discorrer sobre a tdo importante relacao entre a coisa julgada e a seguranca

juridica.

3.2 O instituto da coisa julgada e o principio da seguranca juridica

Antes de adentrar no tema proposto para este topico, faz-se necessario
discorrer sobre alguns pontos relativos ao principio da seguranca juridica.

Apontada a data de sua criagcdo nos séculos XVII e XVIII, no auge do
pensamento politico liberal (SILVA, 2008, p. 78), a seguranca juridica firma-se
como uma das maiores necessidades do ser humano na busca da certeza e a
estabilidade das relagdes juridicas.

Com relagdo aos dados histéricos, Silva (2008. p. 78) aponta as raizes do

principio e sua conceituacao:

A seguranga juridica, cujas raizes encontram-se deitadas no pensamento
politico liberal dos séculos XVII e XVIII, guarda estreita relagdo com a
protecdo concebida pela sociedade a cada um de seus membros,
conforme consignado na Constituicdo Francesa de 1793, para a
conservacdo de sua pessoa, dos seus direitos e de sua propriedade,
conformando o Estado de Direito.

O principio da seguranca juridica, por ser considerado caracteristico do
Estado de Direito, juntamente com o principio da legalidade, detém essa forte
relacdo com a necessidade de assegurar ao cidaddo uma espécie de protecao em
face das insegurancas provenientes das proéprias relacées juridicas, visto que tais
relacbes possuem como sujeitos 0S seres humanos, que Sao extremamente

complexos e instaveis.
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A seguranca juridica advém da prépria necessidade de seguranca, sendo

que:

seguranca, qualquer que seja a sua aplicacéo, insere o sentido de tornar
a coisa livre de perigos, livre de incertezas, assegurada de danos ou
prejuizos, afastada de todo mal. Neste particular, portanto, traduz a
mesma idéia de seguridade, que é o estado, a qualidade, ou a condicéo,
de estar seguro, livre de perigos e riscos, de estar afastado dos danos ou
prejuizos eventuais. [...] Dessa forma, tem-se que a seguranca juridica
diz respeito a tudo que esteja coberto pelo manto da legalidade, atos ou
fatos, que garantam ao individuo o pleno exercicio de seus direitos.
(grifos do autor). [...] A seguranca juridica garante a certeza relativa que
os individuos tém nas relagdes realizadas sob a égide de uma norma.
(ZAINAGHI, 2005, p. 123, 132).

Colocando a parte essa questdo da necessidade de seguranca que 0 ser
humano possui, que deve ser analisada em outras areas especificas do
conhecimento, tal como a da psicanalise, € necessario analisar a forma de
consubstanciacao do principio da seguranca juridica no Direito.

No Brasil, de forma geral, o principio sempre esteve correlacionado com a
guestdo da legalidade. Apesar de se poder vislumbrar a seguranca juridica
presente em alguns principios e institutos que possuem como escopo garantir a
certeza de relagbes juridicas fora do ambito da retroatividade das leis, esse
principio se faz presente nas previsfes legislativas que asseguram a permanéncia
de direitos ja estabelecidos em face da promulgacédo de lei nova, garantindo que a
possivel retroatividade dessa lei ndo os atinja.

Os institutos que detém, por exceléncia, o papel de impedir que essa
retroatividade da lei atinja os direitos ja constituidos sob a égide da lei anterior sao
o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, cada qual com sua
area de atuacéao especifica.

Quanto a positivacdo do principio da seguranca juridica no &ambito
constitucional do Direito brasileiro, segundo alguns doutrinadores, desde a
inauguragdo do constitucionalismo brasileiro (Constituicdo de 1824) ele ja estava
presente na proclamacdo da irretroatividade da lei como direito individual — art.
179, Il (PIRES, 2005, p. 180-181). Na Constituicdo de 1891, na previsdo da
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irretroatividade da lei como limite material ao legislador (PIRES, 2005, p. 183). Ja
a Constituicdo de 1934 disciplinou o principio da irretroatividade com expressa
mencao a garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada
(art. 113, 8 3°) (PIRES, 2005 p. 185). Na Constituicdo autoritaria de 1937, ha a
abolicdo da vedacdo da retroatividade, ndo sendo disciplinada, portanto, a
seguranca juridica (PIRES, 2005, p. 187). A Constituicdo de 1946, por sua vez,
insere a irretroatividade no campo dos direitos e garantias individuais, ressalvando
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 141, § 3°) (PIRES,
2005, p. 192), sendo que a Constituicdo de 1967 mantém o disposto na
Constituigao anterior (art. 150, § 3°) (PIRES, 2005, p. 194).

A Constituicdo de 1988, ainda segundo Pires (2005, p. 197), “concilia regras
e principios voltados para a garantia da seguranca juridica no processo de edicéo
legislativa com os mecanismos de democratizacdo de sua pratica: arts. 59 a 69,
art. 5°, XXXVI, arts. 14, lll e 61, §2°”.

O art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988 € 0 que estabelece, juntamente
com outros institutos, a garantia constitucional da coisa julgada e, portanto, sera
objeto de andlise. Os outros dispositivos legais mencionados pela autora néo
serdo analisados, contudo sdo Uteis a titulo de elucidacdo de onde se encontra
relacionado o principio da seguranga juridica na Constituicdo brasileira em vigor,
segundo entendem alguns doutrinadores brasileiros.

De todo o conteludo dissertado sobre a seguranca juridica até este ponto,
percebe-se a intensa relagcéo entre ele e a coisa julgada: a coisa julgada possibilita
o cumprimento da seguranca juridica. Alids, a relagdo vai além disso, pois, como
observado no topico acima, a seguranca chega a ser o fundamento da
oportunidade e conveniéncia politica e social da criacdo da coisa julgada.

Essa relacdo entre os referidos instituto e principio que atualmente sofre
profundos questionamentos com a tese da possibilidade da “relativizagdo da coisa
julgada” sera, portanto, o cerne da discussao deste tépico, para que se continue a

analise juridico-filosofica da coisa julgada.
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Antes, porém, € necessario introduzir uma reflexdo sobre o principio da
seguranca juridica no Estado Democratico de Direito: pode este continuar a ser
concebido como um principio que assegura a estabilidade das rela¢fes juridicas
por meio da certeza advinda das decisbes nas quais essas relacbes sédo
discutidas?

Provavelmente, a seguranca juridica ganha forcas em razao de que

a relevancia e, ao mesmo tempo, a preocupacao com o risco defloram,
pois, da inseguranca proveniente do desconhecido, ou mesmo, da
incerteza que campeia o futuro, assim como do embate de interesses e
opinies travado no seio de um processo democratico de tomada de
decisGes em meio a uma sociedade altamente complexa. (SILVA, 2008,
p. 89).

Contudo, o proprio autor que aponta a causa do reforco do principio da
seguranca juridica contemporaneamente, também, delineia os contornos iniciais
de como a seguranca juridica deve ser concebida: “como principio que nos diz que
decisbes nao serao tomadas sem 0 nosso conhecimento e, mais, sem a nossa
participacao”. (SILVA, 2008, p. 86)

Deixando essa reflexdo para o leitor desde este momento, discorre-se
sobre a relagcdo entre coisa julgada e seguranca juridica, ambas ainda concebidas
em suas formas originais.>*

O instituto da coisa julgada relaciona-se diretamente com o principio da
seguranca juridica, de modo destacado, na questdo da retroatividade das leis.
Funcionando como um impedimento a uma possivel retroatividade da lei nova, a
coisa julgada assegura a observancia da seguranca juridica ao garantir que os
direitos ja estabelecidos por sentenca e acobertados pelo instituto ndo sofram
gualquer tipo de violacdo ou modificacéo.

Nesse sentido,

coisa julgada tem a ver com a incidéncia normativa, entendida como
configuracdo atual de situacBes subjetivas e objetivas por forca da

*A expressao “formas originais” se refere as formas como a coisa julgada e a seguranca juridica
foram concebidas e aplicadas durante toda a histéria do Direito até os dias atuais.
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aplicacéo de lei eficaz (eficAcia enquanto possibilidade de incidéncia).
Como a lei nova pode ter eficacia, desde logo, tanto para o futuro quanto
para o passado (isto é, desde o presente, ela pode alterar efeitos
ocorridos pela incidéncia de normas, no passado), o instituto da coisa
julgada confere a dinamicidade do sistema um instrumento importante
para lidar com as contradicdes que poderiam surgir entre a incidéncia
passada e a incidéncia futura. Se o tempo cronolégico tudo corréi, o
instituto da coisa julgada € um instrumento capaz de resgatar o passado
em nome de um futuro incerto e cambiante, pela prevaléncia de uma
incidéncia jurisdicional ocorrida sobre a efetividade de uma nova
incidéncia sobre o0 mesmo objeto. Por essa razéo, a coisa julgada é um
dos institutos que, ao configurar a seguranga, esta inserida no rol dos
direitos fundamentais. (FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 266, grifos do autor).

No excerto acima transcrito, demonstra-se a nitida relacdo entre a coisa
julgada e a impossibilidade da incidéncia da retroatividade da lei nova aos direitos
acobertados pelo instituto, gerando, portanto, a seguranca juridica.

Discorda-se, no entanto, do posicionamento do autor, quando ele atribui a
razdo de o instituto constar no rol dos direitos fundamentais dada a configuracao
de seguranca que a coisa julgada assegura. De fato, com a promulgagcéo da
Constituicdo brasileira de 1988 e a instituicdo do Estado Democratico de Direito,
nao parece apropriado afirmar que a configuracdo de seguranca seria a razao
para a coisa julgada ser inserida no rol dos direitos fundamentais. Contudo, a
despeito da necessidade de manifestar, desde ja, a discordancia com o
posicionamento acima esposado, a possivel razdo para que a coisa julgada tenha
sido inserida no rol dos direitos fundamentais somente sera trabalhada nos topicos
posteriores.

Retornando ao tema objeto de andlise considerando todas as possiveis
conceituacdes adotadas para o instituto da coisa julgada, nas suas mais distintas
nuances e as mais complexas questdes, tais como os limites subjetivos, também
objeto de andlise neste estudo, denota-se que os doutrinadores que se dedicaram
ao tema, ou até mesmo 0s que somente 0 mencionam em suas publicacdes, sdo
consentaneos na afirmacéo da relagéo direta entre o instituto e a impossibilidade
da retroatividade de a lei nova afetar os direitos ja acobertados por ele,
assegurando a incidéncia da seguranca juridica.

Observa-se referido posicionamento no trecho abaixo destacado:
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A coisa julgada, apesar das variagdes nos assentos doutrinarios e na
base de sua normatividade, no ambito dos ordenamentos juridicos,
guanto a sua expressdo conceitual, a extensdo de seus efeitos e em
relacédo a integrac@o de seu conteldo, apresenta-se de modo recorrente,
como barreira categorica a retroatividade da lei, sendo seu primado sobre
a lei nova reconhecido tradicionalmente no constitucionalismo péatrio.
(PIRES, 2005, p. 233-234).

Assim, novamente, reforca-se o posicionamento de que o fundamento da
conveniéncia e a oportunidade social e politica da criacdo da coisa julgada
constituem a necessidade de proporcionar a tdo almejada seguranga aos
cidaddos. No caso da coisa julgada, proporciona-se a seguranca juridica aos
litigantes de que o que foi decidido e os direitos estabelecidos por essa decisado
nao poderdo ser objeto de qualquer modificacédo, estabelecendo-se a certeza e a
estabilidade caracteristicas dessa seguranca almejada.

A relagcdo estabelecida entre o instituto da coisa julgada e o principio da
seguranca juridica € que aquele assegura a certeza e a estabilidade das relacdes
juridicas, ao instituir a imutabilidade das decisfes.

Nesse interim, destacam-se, mais uma vez, as licdbes prestimosas de

Sampaio (2005, p. 267, grifos do autor):

Também os processualistas enxergam na coisa julgada uma garantia do
principio da seguranca juridica. Chiovenda, por exemplo, citando o
Digesto, aponta que essa qualidade ja era apreendida pelos romanos,
para os quais a res iudicata conferia ao reconhecimento de um bem ou
direito a necessaria certeza e segurangca em seu gozo sem a qual seria
impossivel a vida social. A doutrina processualista contemporénea
reconhece a importadncia da coisa julgada, ao lado do principio da
irretroatividade das leis e das clausulas pétreas da Constituicdo, como
instrumentos necessarios para se ‘assegurar a estabilidade das relacdes
juridicas e, por conseguinte, a propria seguranca juridica’.

Essa necessidade de estabilidade das relacdes juridicas assegurada pelo
instituto da coisa julgada que configuraria a seguranca juridica €, ainda segundo o
mesmo autor, vislumbrada nos préprios limites subjetivos da coisa julgada que,

geralmente, atuariam somente entre as partes:
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No caso da coisa julgada, o parAmetro é a seguranca, sendo por forca
dela que sentencas valem inter partes, admitindo, assim, a configuracdo
de situacdes diferentes. S6 em casos muito especiais — interesses
difusos — admiti-se, em nome da seguranca, uma igualdade genérica. E,
assim mesmo, para realizar essa igualdade, o instrumento é processual e
previsto expressamente (ag&o civil publica). (FERRAZ JUNIOR, 2005, p.
269-270)

Considerando a peculiaridade de cada caso, Sampaio (2005) aduz que a
regra que estabelece que os limites subjetivos da coisa julgada devem atingir
somente as partes® de certo caso traduz a seguranca juridica, visto que o
estabelecido nesse caso ndo podera ser estendido aos demais casos diferentes.

A questao dos limites subjetivos da coisa julgada nos direitos coletivos, um
dos temas principais deste estudo, foi desenvolvida em capitulo especifico. No
entanto, importante destacar, desde ja, o posicionamento do renomado autor de
que a igualdade legal estabelecida nos limites subjetivos da coisa julgada nos
direitos difusos é fundamentada por raz6es de seguranca juridica.

Assim, demonstrada a relacdo direta que perpassa o instituto da coisa
julgada e o principio da seguranca juridica, relacdo existente ha séculos e que
assegura a certeza e a estabilidade das relagbes juridicas, delineando-se,
portanto, mais uma etapa do perfil juridico-filoséfico da coisa julgada, remete-se o
leitor ao proximo tépico no qual se questiona, justamente, essa relacdo e as

proprias concepcdes adotadas pelos referidos instituto e principio.

> Destaque-se que, como enunciado no primeiro capitulo deste estudo, apesar de a maioria dos
juristas considerar que os limites subjetivos da coisa julgada atingem somente as partes como
regra, todos também consideram que essa regra comporta algumas excecoes.
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3.3 Reflexos do modelo participativo do Estado Democratico de Direito no

perfil juridico-filos6fico da coisa julgada

Prosseguindo com a analise do perfil juridico-filosofico da coisa julgada,
inicia-se o estudo do instituto em uma realidade distinta das outras estudadas: no
contexto do Estado Democréatico de Direito, no cenario da pés-modernidade.

Em razdo de o movimento da poOs-modernidade acontecer em nivel
mundial, ele sera objeto de andlise primeiramente.

A titulo elucidativo, insere-se o0 excerto abaixo transcrito, no qual a pés-

modernidade é concebida como a revisao paradigmatica da modernidade:

Na revisdo paradigmatica da Modernidade, afirmada a heteronomia
societal e ultrapassada a dicotomia Estado-Sociedade, pela
compreensao de processos societarios mais amplos, com a conseqliente
reconceitualizacdo das esferas, e redefinido o papel do Direito, tem-se
como desdobramento novo nicleo de concepcao construido sobre um
tripé ideoldgico relativamente a sociedade: complexidade, pluralidade e
heteronomia; Estado como dimensdo societaria especial, conformada
como instancia governamental, que se conjuga com uma esfera publica
societal e se relaciona com a esfera privada em légica de
complementaridade; e direito imparcial, aberto, assentado na
procedimentalidade e na adaptabilidade. (PIRES, 2005, p. 59)

Em poucas linhas e de forma sintética, o trecho acima resume o movimento
da pés-modernidade no ambito estatal e do proprio Direito: ndo ha mais a
dicotomia entre Estado (direito publico) e sociedade (direito privado); preservados
por séculos, ambos atuam, agora, de modo complementar a fim de assegurar 0s
direitos dos cidadaos (ndo ha a sobreposicdo de um direito ao outro); a sociedade
€ extremamente complexa, o que gera a necessidade constante de adaptabilidade
do direito as mais diversas situacdes criadas a cada dia; e, por fim, o que talvez
configure o traco caracteristico da pés-modernidade: a provisoriedade, que advém
diretamente da complexidade, tendo em vista que a criagdo de algo mais

aperfeicoado substitui o menos aperfeicoado.
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Referida provisoriedade também é traco distintivo da ciéncia p6s-moderna,
especialmente no ambito do desenvolvimento de novas teorias, em que a critica
cientifica assume papel epistemoldgico essencial.

Popper (1999, p. 64), com sua teoria do racionalismo critico (ou falibilismo),
€ um dos maiores expoentes da ciéncia pés-moderna, ao trabalhar a
impossibilidade da utilizacdo dos termos convencionais como verdade e certeza,
pela dificuldade de atingi-los realmente, substituindo-os por verossimilitude, termo
gue indicaria a “probabilidade I6gica” de certa teoria.

Assim, a melhor teoria serd a que detiver maior verossimilitude, ou seja, a
teoria que detiver maior contetdo informativo ou logico (POPPER, 1999, p. 61) e
for, portanto, mais resistente as criticas.

Segundo o autor, “podemos explanar o método da ciéncia, e muito da
histéria da ciéncia, como o processo racional de chegar mais perto da verdade.”
(POPPER, 1999, p. 63). E é esse processo racional de chegar mais perto da
verdade denominado verossimilitude.

Se, contudo, a critica cientifica pode invalidar uma teoria, mostrando que
esta nao resiste aquela, toda teoria é provisoria e somente sera adotada até que
uma teoria com um grau de verossimilitude maior venha a substitui-la.

Nesse sentido, proficuas as licbes de Lyotard (2002, p. 108):

A ciéncia pds-moderna torna a teoria de sua prépria evolugdo
descontinua, catastréfica, ndo retificavel, paradoxal. Muda o sentido da
palavra saber e diz como esta mudanca pode se fazer. Produz, ndo o
conhecido, mas o desconhecido.

Denota-se que a pos-modernidade traz consigo essa caracteristica da nao
linearidade, de mudancas constantes, da provisoriedade, que se destacam,
principalmente, no &mbito cientifico.

Os préprios direitos coletivos sdo fruto dessa constante mutacdo de
conceitos e da complexidade da sociedade, na qual surgem novos e complicados

conflitos que refogem ao direito individual.
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Contudo, mesmo antes de adentrar na analise da Constituicdo brasileira de
1988 e do Estado Democratico de Direito, ja se percebe uma incongruéncia no
conceito de coisa julgada, no da propria seguranca juridica e na relacédo daquela
com esta, tendo em vista o traco caracteristico da pés-modernidade: a
provisoriedade.

Na realidade, os conceitos de seguranca como definitividade e de
provisoriedade sé@o antagbnicos, e toda a fundamentacédo para a criacdo da coisa
julgada visa impedir justamente essa provisoriedade, que representaria a
instabilidade das relag@es juridicas.

Obviamente, a seguranca aqui trabalhada €é a seguranca juridica
assegurada pela definitividade das decisdes advindas da coisa julgada. No
entanto, isso ndo induz ao pensamento de que a seguranca sera sempre sinénimo
de definitividade, pois no préprio sistema processual brasileiro existe a
possibilidade de um processo provisério assegurar bens, pessoas e/ou coisas
para um processo principal, como no caso do processo cautelar.

Neste topico, porém, trabalha-se a seguranca juridica advinda da coisa
julgada que assegura a definitividade das decisdes.

Assim, questiona-se se seria possivel manter os referidos conceitos e a
relacdo existente entre a coisa julgada e a seguranca juridica no modelo em que
foram concebidos e ainda utilizados atualmente.

A ciéncia p6s-moderna se baseia nesse conceito de provisoriedade, e o
Direito, que também constitui uma ciéncia, poderia ndo acompanhar referida
evolugdo? N&ao representaria essa estagnacdo do Direito um retrocesso em
relacdo ao compromisso com a ciéncia?

Evidentemente, o Direito, apesar de também ser considerado teoria do
conhecimento, possui peculiaridades que tornariam necessario que essa
provisoriedade fosse estabilizada. No caso especifico do Direito Processual,
referida estabilizacdo ocorreria, justamente, no modelo participativo (devido

processo constitucional).
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Referidos questionamentos sdo, portanto, ainda mais intensificados quando
se acopla a pos-modernidade ao cenario brasileiro contemporaneo: Estado
Democratico de Direito.

Elucidando, primeiramente, o regime democratico e, posteriormente,
retornando aos questionamentos sobre a coisa julgada e a seguranca juridica,
Leal (2005a, p. 175), ao diferenciar o movimento da globalizacdo do da pos-
modernidade, destaca a relacdo deste ultimo com a democracia: “O movimento de
pés-modernidade tem raizes na democratizacdo de condutas pela formacdo de
pontos de decisao coletiva na rede das relagbes econdmico-sociais”.

No contexto do Direito brasileiro, no cenério da pés-modernidade, com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, ocorreu o rompimento paradigmatico com a
instituicdo do Estado Democréatico de Direito como modelo estatal regente do
Estado brasileiro.

Demonstrando a importancia que a referida Constituicdo representou em
termos de participacdo e de asseguramento de direitos e garantias fundamentais
com a escolha do Estado Democratico de Direito como modelo regente de todas
as atuacoOes estatais, Cattoni de Oliveira (2006, p. 320-321, grifos do autor) afirma:

a Constituicdo do Estado Democratico de Direito deve ser compreendida,
fundamentalmente, da perspectiva de um processo constituinte
permanente de aprendizado social, de cunho hermenéutico-critico, aberto
ao longo do tempo histérico, que atualiza, de geracdo em geragdo, o
sentido performativo do ato de fundagdo em que os membros do povo se
comprometem, uns com o0s outros, com o projeto de construcdo de uma
republica de cidadaos livres e iguais. Tal projeto deve ser levado adiante,
de forma reflexiva, na defesa de um patriotismo constitucional. A
Constituicdo €, pois, a interpretacao construtiva de um sistema de direitos
fundamentais, garantidores das autonomias publica e privada, que se
apresentam como as condi¢cdes procedimentais de institucionalizacéo
juridica das formas de comunicagdo necessarias para uma legislagao
politica autdnoma; ou seja, as condi¢des procedimentais que configuram
e garantem, em termos constitucionais, um processo legislativo
democratico, em que maiorias € minorias guardam, portanto, o seu
carater dindmico, aberto e ndo naturalizado.

A Constituicdo brasileira de 1988, portanto, ao instituir o Estado

Democratico de Direito, representa um marco na histéria do Pais, gerando um
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rompimento paradigmatico e a consequente necessidade de revisdao e possivel
adaptacao das instituicdes, institutos e principios do Direito brasileiro.

Referida revisdo ocorre, no entanto, nos moldes caracteristicos do modelo
estatal em vigor, em que a participacdo dos cidaddos na esfera da tomada de
decisdes, seja em qualquer uma das funt;ées56 do Estado, € primordial.

Nesse sentido, Habermas (2003) foi um dos filésofos pioneiros a destacar a
participacdo como traco essencial da democracia, estabelecendo a legitimidade de
toda e qualquer decisdo somente quando o destinatario desta se reconhecer como
seu autor.

Destacando a publicidade da participacdo dos cidaddos na esfera da
tomada de decisbes, Wolff (1996, p. 73) caracteriza a democracia como 0 regime

do discurso:

Ora, como sabemos, a democracia é por exceléncia o regime do
discurso, isto é, da palavra publica: toda decisdo (politica, juridica ou
judiciaria) supde a discussdo aberta, a confrontacdo explicita das
posicBes das partes presentes, a exposicdo a todos de razdes validas
para todos, o estabelecimento em comum dos valores comuns. De modo
gue, na democracia, a politica se confunde com o intercambiavel, tanto
por seus objetos (o poliico € o discutivel) como por sua forma
(publicidade dos debates, transmissibilidade das opinifes).

O referido autor ainda atribui 0 surgimento da razdo nos sistemas de

pensamento ao advento da democracia:

No duplo principio da substitutibilidade sobre o qual se fundam as
decisGes tomadas democraticamente ter-se-a reconhecido, portanto, o
mesmo duplo principio sobre o qual se fundam as verdades
estabelecidas racionalmente. Assim se podera adiantar que o nascimento
da ‘raz@o’ na histéria dos sistemas de pensamento, ou pelo menos dos
procedimentos de estabelecimento das verdades, ndo € sendo o
equivalente, do lado do conhecimento, do advento da democracia na
histdria das instituicdes politicas. (WOLFF, 1996, p. 75, grifos do autor).

*® Refere-se as funcdes estatais: Executivo, Judiciario e Legislativo. Ressalte-se que a utilizagédo
do termo “funcdes” afigura-se mais adequada do que o retrégado termo “poderes” no Estado
Democratico de Direito, tendo em vista que o poder nesse modelo estatal pertence somente ao
povo.
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Obviamente, como ja explanado, essa “razdo” caracterizada como os
‘procedimentos de estabelecimento das verdades” (WOLFF, 1996, p. 75) é
substituida pela busca da verossimilitude na pds-modernidade, que configura o
contexto no qual o Estado Democratico de Direito brasileiro se desenvolve
contemporaneamente.

O importante, contudo, é destacar que a despeito de a democracia se
caracterizar como 0 sistema em que a participacao € traco distintivo, que surgiu
em razao das préprias lutas dos desfavorecidos contra os opressores econémicos,
como relatam os registros histéricos, o sistema somente se aperfeicoou com os
estudos cientificos realizados sobre o tema.

Sobre o ponto, Leal (2005a, p. 73, grifos do autor) elucida que a democracia

€ obra do pensamento cientifico e ndo da teoria do capitalismo:

A democracia é uma categoria da Ciéncia Politico-Juridica construida a
partir das lutas sociais dos desfavorecidos pelos sistemas opressores de
dominagdo econdbmica, explicita ou tacita (estatal ou grupal). A
democracia tem origem nos movimentos populares de luta pelos direitos
de sobrevivéncia digna para todos os viventes. Entretanto, sua ideacéo,
com a largueza tedrica que hoje consideramos, € obra do pensamento
cientifico e ndo da teoria do capitalismo que, muitas vezes, ao calar os
cientistas a servico bem remunerado do sistema, promove e mantém a
democracia como refém imprescindivel das versfes retéricas que o
capitalismo cultua e propala.

Delineadas algumas das caracteristicas principais da democracia e
destacando que a prépria Teoria da Democracia ainda estd em construcdo, dada a
provisoriedade que caracteriza a ciéncia pés-moderna, necessario se torna
analisar os impactos causados pela adocdo do referido sistema pelo Estado
brasileiro na esfera do Direito e, em especial, do Direito Processual, que € o ramo
gue disciplina a coisa julgada.

Assim, no que tange a coisa julgada, o primeiro grande impacto acontece
no recinto da seguranca juridica que, como ja destacado nos topicos anteriores,
esta diretamente relacionada com a seguranca, que constitui o fundamento da

oportunidade e a conveniéncia social e politica da criagdo do instituto.
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De fato, a concepg¢do da seguranca juridica como resguardo da pessoa
contra instrumentos juridicos que pudessem caracterizar alguma instabilidade, de
forma a permitir um eixo de previsibilidade das decisdes, baseado na certeza, para
o alcance de uma estabilidade das relacdes juridicas, pode ser considerada como
um resquicio do Estado Social cuja Constituicdo brasileira de 1988 afastou de vez.

Com a provisoriedade como caracteristica fundamental da pos-
modernidade e a legitimidade (como direito de participacdo) e ndo somente a
legalidade (caracteristica do Estado de Direito que constitui a base da seguranca
juridica), como fundamento do Estado Democratico de Direito, o0 eixo de
previsibilidade das decisdes ndo se concentra mais na seguranca juridica, mas,
sim, no devido processo constitucional.

No Estado Democratico de Direito, o devido processo constitucional é habil
a assegurar a legitimidade, e ndo a seguranca juridica. Como nesse modelo
estatal € a participacdo, e ndo a certeza, que constitui a base de prote¢do dos
direitos dos cidaddos,>’o eixo de previsibilidade das decisdes esta, justamente, na
observancia do devido processo constitucional.

Assim, dessa nova ordem constitucional infere-se que a previsibilidade das
decisdes é obtida mediante a formacdo participada dos processos decisorios
(devido processo constitucional com todos os principios dele decorrentes). Com
efeito, prevalece para o Estado Democratico de Direito a legitimidade das
decisdes sobre a seguranca juridica, pois ela demanda a observancia do devido
processo na constru¢cdo do provimento pelas partes. Por esse motivo é que a
deciséo legitima (aquela em que o destinatario da decisdo se reconhece como seu
proprio autor) € passivel de cumprimento (dotada de exigibilidade).

Alias, nesse contexto, ndo ha lugar para aplicagcdo da seguranca juridica
nos moldes em que é concebida atualmente, sendo necessaria sua revisitacao e
adaptacdo. Para continuar significando sinbnimo de estabilidade das relacdes
juridicas, o principio deve ser reestruturado de acordo com o modelo participativo

na construgcdo das decisfes, tendo em vista que, em uma época de

> Utiliza-se o termo “cidad&os” de modo amplo, como qualquer um do povo que possui direitos
fundamentais.
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provisoriedade, somente a participacdo de quem sera afetado pela decisdo na sua
construcdo, ou seja, a legitimidade da decisdo, podera garantir alguma
estabilidade.

Especificamente quanto ao instituto da coisa julgada, no contexto descrito
neste topico, também seria necesséria sua revisitagdo, a priori, por dois motivos: o
primeiro seria o fato de que o instituto, concebido desde a época do Direito
romano, nao estaria adequado ao novo paradigma do Estado brasileiro no cenario
da pés-modernidade; e o segundo, diretamente relacionado ao primeiro, seria o
fato da inadequacédo da seguranca juridica, principio que detém relagdo direta com
a coisa julgada, com o contexto do direito brasileiro contemporaneo.

Como a relacédo existente entre a seguranca juridica e a coisa julgada é
direta e circular®® e o modo pelo qual a seguranca juridica é concebida atualmente
ndo se adapta aos parametros de legitimidade do Estado Democratico de Direito
brasileiro, tampouco da propria pés-modernidade, na qual o modelo participativo
estabiliza a provisoriedade, a relacdo existente entre o principio e o instituto
também precisa ser revisitada.

De fato, analisando todo o contexto do Direito brasileiro contemporaneo
(Estado Democrético de Direito na pdés-modernidade) e a insercdo da coisa
julgada como garantia constitucional no art. 5°, inciso XXXVI da Constituicdo
brasileira de 1988, o instituto ndo poderia continuar a ser conceituado nos moldes
pelos quais foi conceituado durante séculos.

A coisa julgada precisa ter um cunho juridico-filoséfico que assegure a
observancia da participacdo na construgdo da decisdo e ndo pode continuar a ser
utilizada com a fundamentacéo de conveniéncia e oportunidade politica e social.

No préximo capitulo, portanto, delineia-se o0 conceito mais adequado ao
instituto no cenario brasileiro contemporaneo, tanto no direito individual, quanto no
direito coletivo, tendo em vista que o conceito adequado a este Ultimo configura-se
como o ponto inicial para o desenvolvimento das questdes, objeto de analise,

deste trabalho.

8 A0 mesmo tempo em que a seguranca fundamenta a oportunidade e a conveniéncia politica e
social da criagdo da coisa julgada, é a propria coisa julgada que assegura a seguranca juridica.
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4. O CONCEITO DA COISA JULGADA NO DIREITO BRASILEIRO
CONTEMPORANEO

Apbs proceder-se a andlise do escorco historico-juridico da coisa julgada,
bem como de seu perfil juridico-filoséfico, faz-se necessario delinear o conceito do
instituto, adequado ao panorama do direito brasileiro contemporaneo.

Como ja descrito no capitulo precedente, o Direito brasileiro se insere no
contexto da pos-modernidade e do Estado Democratico de Direito, sendo que a
Constituicdo brasileira de 1988 representa 0 marco paradigmatico que rompe com
toda a estrutura normativa utilizada anteriormente a sua promulgacéao.

Nesse sentido, todas as concepc¢bes de coisa julgada utilizadas até 1988,
gue apontam para um sentido parecido, jA ndo se ajustam ao modelo do Estado
Democrético de Direito e ao préprio modelo processual, que privilegia o devido
processo constitucional e a legitimidade em face da seguranca juridica, nos
moldes em que esta ainda se encontra conceituada.

Nesse sentido, Ovidio Baptista (2002b) aduz que depois de estabelecido
sobre a coisa julgada “um conceito seguro, estaremos em condi¢des de separa-la
com relativa facilidade, dos efeitos produzidos pela sentenga, que nada tém a ver
com a coisa julgada”. (SILVA, 2002b, p. 322).

Leal (2005b), por sua vez, ao tratar do tema da “relativizacédo da coisa
julgada”, reestrutura o conceito do instituto adequando-o ao contexto brasileiro
contempordneo e possibilitando a sua aplicacdo, tornando sua funcéo,
indispenséavel ao processo.

Em razéo de se considerar a teoria construida pelo autor a adequada para
a concepcao do instituto contemporaneamente no Brasil, discorre-se sobre os
topicos mais importantes dela, a fim de que seja adotada uma conceituacdo da
coisa julgada para a continuidade do desenvolvimento desse estudo.

Importante destacar que se considera essa teoria a mais adequada e a que

deve ser aplicada no que tange a conceituacdo da coisa julgada tanto nos direitos
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individuais quanto nos direitos coletivos, como sera demonstrado. Além disso, pelo
fato de a teoria ser bastante recente e ainda ndo tdo bem divulgada quanto
deveria ser, opta-se pela citacédo integral de alguns trechos importantes, evitando-
se parafraseé-los, a fim de ndo perder a riqueza do conteudo descrito pelo autor.
Leal (2005b, p. 3, grifos do autor), entdo, inicia seus estudos afirmando que,
com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, a coisa julgada assume

contornos tedricos distintos dos antes concebidos:

A coisa julgada, com a vigéncia da Constituicdo Brasileira de 1988,
assumiu contornos teéricos de instituto juridico autbnomo, perdendo a
ineréncia significativa de mero atributo, qualidade (como quis Liebman e
atualmente Dinamarco) de efeito da sentenca de mérito com autoridade a
suscitar ainda, em preliminar, excecdo substancial (art. 301, VI, CPC)
extintiva do procedimento instaurado. Dai, impde-se a distingédo entre a
sentenca transitada em julgado como ato jurisdicional afetado pela
preclusdo maxima e a coisa julgada, esta agora como garantia
constitucional de existéncia, exigibilidade e eficacia de provimentos
meritais pelo atendimento ao direito fundamental do devido processo.

Nesse sentido, a primeira mudancga substancial observada € a de que “a
sentenca de mérito transitada em julgado, a partir da CR/88, ndo faz coisa
julgada, mas tdo-somente se torna terminativa-definitiva pela preclusdo maxima”.
(LEAL, 2005b, p. 4, grifos do autor).

Afastando, portanto, a ineréncia significativa da coisa julgada a sentenca de
mérito transitada em julgado, Leal (2005b, p. 3, grifos do autor) aduz: “Atualmente,
sO seria sustentavel que a sentenca de mérito transitada em julgado (titulo
judicial) é garantida pelo instituto da coisa julgada constitucionalizada e néo
mais fonte originaria da coisa julgada constitucional”.

Assim, a principal caracteristica da coisa julgada habil a gerar a seguranca
juridica que consistia na definitividade da sentenca de mérito transitada em
julgado ja ndo existe mais, tendo em vista que o instituto, agora, € autbhomo,
independentemente da referida sentenca, e impede a prolatacdo de decisfes sem
gue tenha havido processo: representa, portanto, uma coextensdo do devido
processo constitucional (LEAL, 2005b).

Nas palavras de Leal (2005b, p. 7, grifos do autor):
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De consequéncia, com a CB/88, mais nitida ficou a distancia que se
mostra entre sentenca transitada e coisa julgada que, como instituto
juridico do processo constitucional, desprende-se do conceito vetusto de
efeito (qualidade, atributo) da sentenca para adquirir a significacdo de
instituto autbnomo impeditivo de sentengas (decisdes) sem PROCESSO.

Tendo adquirido contornos de instituto juridico autbnomo com a
promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, a coisa julgada, conceituada
como uma garantia constitucional diretamente relacionada com o cumprimento do
devido processo constitucional, ndo mais assegura a irretratabilidade, a
irrecorribilidade e a imutabilidade da sentenca de mérito, mas, sim, a existéncia e
a eficacia dessa sentenca, uma vez observado o devido processo constitucional.

Para encerrar a questdo da nova relagdo existente entre sentenca de mérito
e coisa julgada com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, citam-se as licoes

esclarecedoras de Leal (2005b, p. 7, grifos do autor):

N&o é mais a sentenca (ato judicacional do juiz) que adquire autoridade
de coisa julgada, mas esta é instituto impositivo do devido processo
para tornar juridicamente existente, liquida, certa, exigivel e eficaz
(eficiente-efetiva) a sentenca de mérito transitada em julgado ou tornar
inexigiveis e ineficazes os efeitos da sentenca de mérito transitada em
julgado.

Prosseguindo na analise do possivel conceito adequado a coisa julgada
com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, a segunda mudanca
substancial que se observa é a de que o instituto ndo mais pode ser sinbnimo de
seguranca juridica, tendo em vista que, no Estado Democratico de Direito, o

fundamental € assegurar a legitimidade:

A garantia da coisa julgada, como acima exposto, ndo tem escopo de
gerar seguranga, porque, no Estado Democrético, ndo é da seguranca
em si que se cogita como fundamento dos atos juridicos, mas da
legitimidade obtida pelo processo juridico que venha a estabelecer a
seguranga almejada, mesmo que seja esta ainda concebivel em escopos
meta-juridicos do obsoleto e paternal Estado Social de Direito como esta
em Dinamarco. (LEAL, 2005b, p. 4, grifos do autor).
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Colocando & parte a expressdo “seguranca juridica”®

e relembrando que o
eixo de previsibilidade das decisdes no Estado Democratico de Direito € o devido
processo constitucional, a coisa julgada, como instituto possibilitador da afericéo
da legitimidade da decisdo, pois € instituto impositivo do cumprimento do devido
processo constitucional, afigura-se habil a garantir a estabilidade® das decisdes.

A razdo de o instituto ser inserido no rol dos direitos e garantias
fundamentais encontra-se no fato de que a coisa julgada assegura o cumprimento
do devido processo constitucional, portanto, e ndo pelo fato de gerar seguranca,
como afirma Ferraz Junior (2005, p. 266).

Alids, denota-se completamente procedente a critica formulada por Leal
(2005b, p. 11-12, grifos do autor) aos doutrinadores brasileiros que insistem em
conceituar a coisa julgada sob uma perspectiva invertida, do Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 1973 para a Constituicdo brasileira de 1988, enquanto deveria

ser feito o contrario:

A leitura que se divulga sobre seus contetdos [coisa julgada] é feita
numa perspectiva invertida, partindo-se pelo legislado pelo CPC de 1973
(que assimilou ensinamentos da moldura juridica do Estado Liberal e
Social de Direito) para o exame da coisa julgada na plataforma
constitucional democratica vigorante. Com isso, desfiguram-se 0s novos
contornos teéricos assumidos pelo instituto da coisa julgada que,
retirando-se da teoria jurisdicionalista do Estado-Juiz produtor de
decisbes por uma vontade soberana (Chiovenda), inscreve-se na
constitucionalidade democratica como direito-garantia articulado ao
DEVIDO PROCESSO na fixagdo criteriologica das pretensdes de
validade e legitimidade deciséria por uma fiscalidade participativa dos
destinatarios normativos.

A coisa julgada elucidada no Codigo de Processo Civil de 1973 é

consequéncia dos estudos sobre o tema, divulgados e difundidos até aquela data,

*A expressao “seguranga juridica” possui uma concepg¢do de seguranca tao arraigada que seria
dificil considerar sua subsisténcia, mesmo que redelineado seu conceito, no Estado Democratico
de Direito.

% Em razdo de todo o cenario no qual se insere o Direito brasileiro contemporéneo: no Estado
Democratico de Direito e na pds-modernidade, seria possivel afirmar, somente, que a coisa
julgada, ao assegurar o cumprimento do devido processo legal, poderia garantir a estabilidade das
decisdes, descartando-se a possibilidade de assegurar a denominada seguranca juridica.
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sendo que os dois maiores nomes que influenciaram® a conceituacao do instituto
nessa perspectiva, no Brasil, foram Liebman e Chiovenda.

No Estado Democratico de Direito brasileiro, instituido pela Constituicdo de
1988, no entanto, ndo € mais a qualidade dos efeitos (Liebman) ou os efeitos
(Chiovenda) da sentenca de mérito que tornam a coisa julgada irretratavel,
imutavel e irrecorrivel, como ja ressaltado no inicio desse capitulo.

O estabelecimento do referido modelo estatal e a ruptura paradigmatica
estabelecida por ele, especificamente, nesse caso, com a criacdo do devido
processo constitucional, impossibilita a continuidade de aplicagcédo da coisa julgada
como conceituada no Cédigo de Processo Civil de 1973.

Nesses termos,

0 absolutismo classico da coisa julgada nos ensinamentos chiovendianos
foi extinto nas democracias com a criacdo do DEVIDO PROCESSO
CONSTITUCIONAL que hoje a tem incluida em seu arcabouco tedrico
como co-instituto-garantia do devido processo para se desfazer ou
descumprir decisdes sentenciais, 0 ato juridico perfeito e o direito
adquirido, afastando a autotutela nulificatéria proferida em nome do
bom-senso e onividéncia do juizo de execucdo. Dai a incolumidade da
coisa julgada em face dos erros grosseiros ocorridos em decisbes
teratoldgicas. A coisa julgada ndo é mais fendmeno de esfera causal ou
consequencial dos atos judicantes, como acolhido de Chiovenda a
Liebman (efeito ou qualidade da sentenca de mérito). Atualmente, a
coisa julgada tem por si, na lei democratica, uma incidéncia garantista
de tornar os provimentos validos (ainda que de eficacia impossivel) e s
suscetiveis de rescisoriedade pelo devido processo. (LEAL, 2005b, p.
14, grifos do autor)

Assim, € necessario que a coisa julgada comece a ser trabalhada do modo
adequado estabelecido pela Constituicdo brasileira de 1988 para qualquer outro
diploma legal que discipline o instituto, tendo em vista que o modo como ela vem

sido trabalhada atualmente representa ndo somente uma inversao hierarquica

®1 Apesar de constar expressamente na Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de
1973 que o projeto perfilha “o conceito de coisa julgada elaborado por Liebman e seguido por
varios autores nacionais” (BRASIL, 2003, p. 771), o conceito do instituto adotado no art. 467 do
Cdédigo de Processo Civil parece se espelhar nos ensinamentos de Chiovenda ao prescrever:
“Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. (BRASIL, 2006b, p. 357)
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insustentavel no Direito brasileiro, como também uma inobservancia do contexto
processual constitucional brasileiro contemporaneo.

Retornando ao ponto da segunda mudanca substancial ocorrida, que seria,
como ja ressaltado, a auséncia de correspondéncia entre a garantia constitucional
da coisa julgada e a seguranca juridica, a fim de concluir essa questao e apontar a
terceira mudanca substancial, destaque-se que o0 instituto assegura o
cumprimento do devido processo constitucional, garantindo a legitimidade das
decisbes, ndo sendo mais adequado se falar em coisa julgada como sinénimo de
seguranca juridica.

Alids, o proprio conceito de seguranca juridica € recorrentemente
guestionado no modelo estatal adotado pelo Brasil na contemporaneidade,
contudo a conceituagdo do principio em si, no cenario atual, ndo configura objeto
de analise deste trabalho.

No que tange a terceira mudanca substancial da conceituacdo da coisa
julgada a partir da Constituicdo de 1988 e da propria teoria enunciada por Leal
(2005b), ora objeto de analise, denota-se que também estd diretamente
relacionada com a seguranca juridica, ou melhor, com a auséncia desta.

No ambito do Estado Democratico de Direito, no contexto da pés-
modernidade, ndo h& que se falar em um instituto que assegura a imutabilidade,
pois “na democracia, ndo ha situagdes perpetuamente imunizadas ou imunizantes
(imutaveis), porque a democracia se caracteriza como sistema autodiscursivo pelo
DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONALIZADQO”. (LEAL, 2005b, p. 15, grifo do
autor)

Assim, a coisa julgada se caracteriza como um instituto que permite a
constante revisibilidade e abertura do sistema democratico, ao assegurar que
todas as decisdes advenham do cumprimento do devido processo constitucional,
funcdo esta completamente incompativel com a seguranca juridica almejada pela
antiga conceituacao do instituto.

Como instituto caracteristico do “Sistema Democratico de Direito”, Leal

(2005b, p. 12, grifos do autor) afirma:
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A coisa julgada, como instituto constitucional autbnomo de garantia co-
origindria ao direito fundamental do contraditério, significa o
asseguramento de um resto (coisa) argumentativo que se impde
perenemente aberto (vazio) a todos para que, mesmo ante um debate
juridico findo pelo provimento judicial de mérito ou administrativo-
jurisdicional (ato juridico perfeito ou direito adquirido), louvando-se no
enunciado de falibilidade normativa qualificativo do Sistema Democratico
de direito, seja passivel de reabertura, atendida a principiologia do
DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL (ampla defesa, contraditério,
isonomia), quanto a questdes (facti-quaesti) que tornem impossivel, na
exequibilidade, afericdo de certeza, liquidez e exigibilidade de direitos
jurisdicionalmente declarados.

A coisa julgada afigura-se, portanto, ndo mais como um instituto
assegurador da imutabilidade das decisbes, caracteristica que possibilitava
deduzir a seguranca juridica, mas, sim, como um instituto que assegura o
cumprimento do devido processo constitucional.

Nesse sentido, uma vez ndo observado o devido processo constitucional e
originada uma decisdo desse descumprimento, a coisa julgada possibilitara a
retomada do processo, a fim de que o devido processo constitucional seja
observado e a deciséo seja advinda deste.

De fato, a coisa julgada ndo somente possibilita essa reabertura do
processo ja findo, quando ndo observado o devido processo constitucional, como
impde que o processo seja retomado, a fim de assegurar a legitimidade da
decisao.

Assim, “coisa julgada ndo mais significa protecdo invulneravel que se
revestem os atos transitados em julgado, mas direito-garantia constitucional de
vedacdo de descumprimento de julgados (decisbes) com exclusdo do DEVIDO
PROCESSO”. (LEAL, 2005b, p. 13, grifos do autor).

Portanto, novamente, vislumbra-se que a antiga relacdo existente entre
coisa julgada e seguranca juridica ndo mais subsiste no contexto do Estado
Democrético de Direito pds-moderno, tendo em vista que imutabilidade nao
configura caracteristica do instituto apés a promulgacéo da Constituicdo de 1988;
pelo contrario, 0 que caracteriza a coisa julgada é a provisoriedade e a
necessidade de revisitacdo de todo conteudo decisério que ndo observou o

cumprimento do devido processo constitucional em sua formagao.
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Destaque-se que essa terceira mudanca substancial — coisa julgada como
instituto caracteristico do sistema democratico que permite a abertura do proprio
ao assegurar a possibilidade continua de revisibilidade dos conteudos decisorios
acaso nao observado o devido processo constitucional — € o trago diferenciador da
teoria de Leal (2005b) para a problematica da “relativizagdo da coisa julgada”, que
sera analisada em capitulo posterior, em topico especifico.

Para finalizar, destaque-se um excerto que descreve, claramente, a
conceituacao adequada da coisa julgada no contexto do Estado Democratico de
Direito brasileiro no cenario da pés-modernidade:

A coisa julgada é esse instituto juridico atualmente constitucionalizado a
garantir um resto de constitucionalidade a ser acertado pelo devido
processo, de vez que, na democracia, hdo hd uma completitude ou
incompletitude deciséria que se imutabilizasse para sempre. Os julgados
sdo, na constitucionalidade democratica, garantidos por uma
possibilidade de rediscussdo processual consoante procedimentos e
limites que o ordenamento juridico estabelecer. (LEAL, 2005b, p. 20,
grifos do autor).

Com essa nocdo de provisoriedade ao invés de imutabilidade e das trés
mudancas substanciais®® operadas na conceituacdo da coisa julgada desde a
promulgacao da Constituicdo brasileira de 1988, explicitadas pela teoria de Leal
(2005b), afigura-se indubitavel que a adequada conceituacdo do instituto e a que
deve ser aplicada é a explicitada nas linhas acima.

A coisa julgada como extensdo do devido processo constitucional (LEAL,
2005b) é plenamente adequada e aplicavel tanto no ambito do direito individual
guanto no do direito coletivo, apesar das especificidades deste ultimo.

A demonstracdo da adequabilidade dessa conceituagdo no ambito do

direito coletivo é o objeto de analise do tépico seguinte.

%2 Destacaram-se as trés mudancgas consideradas substanciais na conceitua¢do da coisa julgada
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 para a andlise e a possibilidade de posterior
desenvolvimento deste trabalho, sendo que, ndo se olvida o fato de que a referida Constituicdo
provocou outras mudangas que néo foram destacadas.
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4.1. A conceituagédo da coisa julgada no direito coletivo

Como ja ressaltado no inicio deste trabalho, o estudo do direito coletivo é
relativamente recente, sendo que o estudo dos seus principios e institutos é
recentissimo.

Um dos maiores problemas enfrentados pelos estudiosos que se dedicam
ao tema é a auséncia de teorias adequadas ao direito coletivo, visto que a maioria
das utilizadas atualmente, simplesmente, desconsidera as peculiaridades que
caracterizam o referido direito e aplicam conceituacdes e funcdes dos institutos e
principios do direito individual no ambito coletivo.

A aplicacdo desses principios e institutos que possuem, eminentemente,
carater de direito individual, no ambito do direito coletivo, gera distor¢cdes
inaceitaveis na perspectiva do Direito Democratico brasileiro contemporaneo, pois,
muitas vezes, referida aplicacdo provoca o cerceamento do direito coletivo a seus
legitimados.

Nesse sentido e em razdo de o escopo desse trabalho constituir na analise
da coisa julgada e de seus limites subjetivos no ambito do processo coletivo,
discorre-se sobre o conceito adequado do instituto a ser utilizado no direito
coletivo.

Com todas as peculiaridades que caracterizam o direito coletivo e, em
especial, as que tangem a coisa julgada, maxime a questédo da legitimacao para
agir, denota-se que a conceituacdo do instituto como coextensdao do devido
processo constitucional (LEAL, 2005b) se afigura adequada, também, no ambito
do direito coletivo.

A Constituicdo brasileira de 1988 insere a coisa julgada no art. 5°, XXXVI°3
(BRASIL, 2006€, p. 44). Referido artigo esta contido no Titulo I, que estabelece

63 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca, e a propriedade, nos termos seguintes:

[.].
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‘Dos direitos e garantias fundamentais”, no Capitulo |, que estabelece “Dos
direitos e deveres individuais e coletivos”.

Assim, a coisa julgada, apdés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, é
garantia constitucional fundamental.

Como garantia constitucional fundamental e concebida no contexto do
Estado Democratico de Direito, na pdés-modernidade, a coisa julgada, quer no
ambito do direito individual, quer no do coletivo, ndo pode mais ser conceituada
como instituto que assegura a imutabilidade dos julgados, sendo considerada,
portanto, sinbnimo de seguranca juridica, como ja destacado no tépico anterior.

No ambito do direito coletivo, também se afigura adequada a teoria de Leal
(2005b) para a conceituacdo da coisa julgada, pois a observancia do devido
processo constitucional deve ser assegurada no direito coletivo, igualmente.

Alias, a participacdo, que se destaca como traco distintivo do Direito
Democrético se faz indispensavel no ambito do direito coletivo, no qual o objeto de
tutela afeta uma coletividade de cidadéos.

Assim, a legitimidade da decisdo, assegurada pela coisa julgada como
instituto garantidor da observancia do devido processo constitucional, que é
indispensavel nos processos democraticos contemporaneos, também sera
asseverada no direito coletivo.

Relembre-se o enunciado por Leal (2005b, p. 11-12, grifos do autor) sobre o
instituto: a coisa julgada “inscreve-se na constitucionalidade democratica como
direito-garantia articulado ao DEVIDO PROCESSO na fixagao criterioldgica das
pretensdes de validade e legitimidade deciséria por uma fiscalidade participativa
dos destinatarios normativos”.

Referido conceito ndo poderia ficar restrito ao ambito do direito individual,
dada sua matriz constitucional, sendo, portanto, também, completamente aplicavel
ao direito coletivo.

Adotando-se a conceituacdo de coisa julgada adequada ao paradigma

processual constitucional vigente no Brasil na contemporaneidade, que seria a de

XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. (BRASIL,
2006d, p. 44).
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coisa julgada como coextensao do devido processo constitucional (LEAL, 2005b),
nao havera distingdes em termos de direito individual ou coletivo. O que podera
ser objeto de disting&do seriam os limites subjetivos do instituto, tendo em vista as
peculiaridades da legitimacao para agir no direito coletivo.

Por todo o exposto, a fim de dar continuidade ao trabalho e adentrar,
propriamente, no tema proposto, adota-se como conceituacdo adequada para a
coisa julgada no direito coletivo a teoria enunciada por Leal (2005b). Esse autor a
conceitua como instituto impositivo do devido processo constitucional, habil a
tornar, ou ndo, a sentenca de mérito transitada em julgado, juridicamente
existente, liquida, certa, exigivel e eficaz (LEAL, 2005b, p. 5), ou em outros termos,
como ja destacado, como o instituto coextensivo ao devido processo

constitucional.



77

5. CONCEITOS INDISPENSAVEIS PARA O ESTUDO DA COISA JULGADA NO
AMBITO DO DIREITO COLETIVO BRASILEIRO

Estabelecido o conceito mais adequado para a coisa julgada no direito
coletivo na perspectiva do contexto atual do Estado brasileiro, que se afigura como
0 ponto de partida para o estudo dos limites subjetivos do instituto, premente se
faz enunciar alguns pressupostos para que o referido estudo seja possivel.

Assim, neste capitulo, analisa-se a conceituacdo de termos essenciais que
compdem o direito coletivo para a analise dos limites subjetivos da coisa julgada
na perspectiva do marco teorico deste estudo, a Teoria das A¢cdes Tematicas
(MACIEL JUNIOR, 2006), que também sera objeto de anélise especifica no
proximo capitulo.

Portanto, este capitulo foi dividido em trés topicos: os dois primeiros, que
disciplinam dois conceitos indispensaveis para a continuidade deste estudo, quais
sejam, os direitos difusos e a legitimagcdo para agir; e o terceiro, que nao trata
especificamente de um pressuposto para o estudo dos limites subjetivos da coisa
julgada no direito coletivo, mas que € um tema recorrente nos estudos atuais
sobre a coisa julgada, qual seja, a possibilidade ou ndo de sua relativizagéo.

A analise da conceituacdo dos direitos difusos € essencial para o
desenvolvimento deste estudo, em razdo de a Teoria das Acdes Tematicas
(MACIEL JUNIOR, 2006) disciplinar as agdes coletivas somente no ambito dos
direitos difusos.

Delimita-se, desse modo, desde ja, o objeto de analise da pesquisa, que
consiste no estudo dos limites subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos,
razao pela qual a conceituacéo desse direito deve ser explicitada.

A legitimagdo para agir no ambito dos direitos coletivos, que consiste no
segundo conceito indispensavel para o prosseguimento deste estudo, possui

relacdo direta com os limites subjetivos da coisa julgada coletiva: dependendo de
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a quem se atribui a legitimacao para agir, possibilita-se o alargamento dos limites
subjetivos ou a sua restricao.

Por fim, o dltimo tépico elucida um dos temas mais controvertidos do Direito
Processual na contemporaneidade: a tdo aclamada “relativizagdo” da coisa
julgada.

Como ressaltado, referido tema ndo constitui pressuposto para a analise
dos limites subjetivos da coisa julgada coletiva, contudo, tendo em vista sua
importancia, até mesmo em raz&o da necessidade de revisitagdo do conceito de
coisa julgada e do fato de o instituto ser o objeto de estudo deste trabalho, opta-se
por elucidar a questéo.

Inicia-se este capitulo, portanto, com a conceituacao dos direitos difusos.

5.1. Direitos difusos

Os direitos coletivos, como ja explicitado no primeiro capitulo, vém obtendo
maior destaque tanto no dia a dia das pessoas quanto na necessidade de
normatizagao.

Nesse contexto, a Constituicdo brasileira de 1988 representa um marco na
possibilidade de efetivagdo desses direitos em razdo da ampla disciplina que |he
conferiu e do préprio cenario por ela estabelecido quando da sua promulgacéao.

Ao iniciar a analise dos direitos difusos, cita-se uma passagem de Mancuso

(1991, p. 65) que retrata a realidade dos direitos coletivos na contemporaneidade:

Nessa sociedade de ‘massa’, ndo ha lugar para o homem enquanto
individuo isolado: ele é tragado pela roda-viva dos grandes grupos em
gue se decompbe a sociedade; ndo hi mais a preocupac¢do com as
situagdes juridicas individuais, o respeito ao individuo enquanto tal, mas,
ao contrario, individuos sdo agrupados em grandes classes ou
categorias, e, como tais, hormatizados.
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Obviamente, o homem, como individuo isolado, ainda dispbe de todos os
meios de protecdo e efetivacdo de seus direitos. O que Mancuso (1991) quis
apontar foi a difusdo do movimento coletivo no cenario atual, gerando a
necessidade de que os direitos coletivos sejam assegurados e disciplinados.

Os direitos difusos, objeto de analise deste tdpico, sdo parte integrante dos
direitos coletivos e, portanto, dessa difusdo do movimento coletivo no cenario
atual.

Nesse sentido, os direitos difusos consistem em uma das espécies dos
direitos coletivos, sendo acompanhados pelos direitos coletivos stricto sensu® e
pelos direitos individuais homogéneos.®

Considerados como uma espécie do género, direitos ou interesses
transindividuais ou metaindividuais,®® os direitos difusos também s&o conhecidos
como direitos de terceira geracéo.®’

Contudo, a conceituacdo do direito difuso em si, até a elaboracdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor, foi uma tarefa ardua para os doutrinadores,
justamente pelo grau de complexidade desse direito.

Apés a elaboracédo do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo parece haver
davida, por parte dos doutrinadores (CARVALHO NETO, 2005; MAZZILI, 1997),
de que a conceituagdo de direitos difusos contida no referido Cédigo seria a mais

adequada, uma vez que € largamente adotada no ambito juridico.

64 Segundo o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/90), os direitos coletivos stricto sensu
(art. 81, paragrafo unico, inciso Il) consistem nos “interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo
juridica base”. (BRASIL, 2006a, p. 580).

° Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/90), os direitos individuais
homogéneos (art. 81, paragrafo unico, inciso lll) sdo os “assim entendidos os decorrentes de
origem comum” (BRASIL, 2006a, p. 580). Destaque-se que os direitos individuais homogéneos
ndo configuram, propriamente, direitos coletivos, contudo, convencionou-se que assim seriam
disciplinados, para facilitar a sua defesa em juizo.

% “Também chamados interesses coletivos, em sentido amplo, consistem em uma nova categoria
gue nao se enquadra nem como interesse publico nem como privado. Nado é publico porque nao
tem como titular o Estado, nem se confunde com o bem comum; e ndo é privado porque nao
pertence a uma pessoa, isoladamente, mas a um grupo, classe ou categoria de pessoas’.
gGONQALVES, 2006, p. 4)

’ Os direitos de terceira geracao sdo os chamados de solidariedade ou fraternidade, voltados para
a protecéo da coletividade.
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Antes de proceder a analise do conceito enunciado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, no entanto, algumas passagens de uma obra publicada antes da
promulgacdo do referido Codigo (1984) que denotam a dificuldade de definicdo
dos direitos difusos devem ser destacadas

Nesse sentido, Milaré e Nery Janior (1984, p. 54) ao destacar que
“interesses difusos ou coletivos existiram sempre, desde que o homem passou a
viver em grupo, em sociedade, uma vez que sao conaturais a esta”, asseveram
que “a dificuldade em definir o ‘interesse difuso’ decorre da dificuldade de
apreensdo do verdadeiro significado desse instituto juridico que, se nao foi
identificado recentemente, encontra-se ainda em processo de elaboragao”.

Em outra passagem da obra, os autores comecam a delinear o que seria a

nota caracteristica dos direitos difusos:

Verifica-se, entdo, com base nas nocdes até aqui expostas, que a nota
caracteristica do interesse difuso esta na sua titularidade ativa: ndo tem
ele por titular uma sé pessoa, nem mesmo um grupo bem determinado
de pessoas. Numa conceituagcdo mais preocupada com a simplicidade do
gue com a precisdo, poderiamos dizer que interesse difuso é aquele
concernente a todo o grupo social, a toda a coletividade, ou a uma
parcela significativa desta. (FERRAZ; MILARE; NERY JUNIOR, 1984, p.
56)

Acoplando a caracteristica da indeterminabilidade do sujeito, como citado
no trecho acima, a definicdo do Codigo de Defesa do Consumidor estaria
associada a mais duas caracteristicas fundamentais: a indivisibilidade do objeto e
a ligacao deles por um vinculo fatico, nao juridico. (GONCALVES, 2006, p. 6)

Segundo o inciso | do paragrafo Unico do art. 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, os direitos difusos, portanto, consistem em “interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste coédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. (BRASIL, 2006a, p. 580)

Afirmam Marques, Benjamin e Miragem (2006, p. 974) ao comentarem o

artigo em questao:



81

Assim, uma vez que ndo existe acordo doutrinario sobre a definicdo dos
chamados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o
legislador do CDC optou por, ele préprio, fixar um conceito, de modo a
permitir um razoavel grau de previsibilidade quanto a sua utilizagdo.
Inspiram-se nas class actions do direito norte-americano e vdo determinar
um significativo dialogo entre as normas do Cdédigo e a Lei da Agdo Civil
Publica.

Denota-se, portanto, que a conceituacdo estabelecida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor visou, justamente, suprir a lacuna da conceituacdo dos
direitos difusos®® e uniformizar o seu tratamento que, como ja destacado, era
muito complicado em razdo da complexidade desses direitos.

Da definicAo acima destacada, duas observacbes que serdo objeto de
analise ainda neste topico devem ser ressaltadas: ha clara indistincdo entre os
termos interesse e direito na lei:® e a definicdo baseia-se em um critério subjetivo,
qual seja, a indeterminabilidade das pessoas titulares dos referidos interesses ou
direitos difusos.

Os excertos abaixo destacados demonstram a inteligibilidade do critério

subjetivo como caracteristica essencial dos direitos difusos:

Os direitos difusos caracterizam-se pela indivisibilidade do objeto e
indeterminagéo dos sujeitos. Significa dizer que os seus titulares ndo séo
determinados ou determinaveis, ou seja, ndo estdo ligados por uma
relacdo juridica-base. Assim, ndo € possivel precisar quem seriam 0s
afetados por um determinado dano ao meio ambiente ou pela ofensa ao
patriménio histérico. Tais bens, por sua vez, ndo podem ser fracionados
em parcelas individuais. Se um determinado individuo puder dispor deles,
todos os outros o poderdo. Se negado para um, o sera para todos. Dai
por que se afirmar que sao direitos que pertencem a todos e a ninguém
ao mesmo tempo. (BARROS, 2004, p. 22)

% 0 Cédigo de Defesa do Consumidor supriu a lacuna de definicdo e uniformizou o tratamento ndo
somente dos direitos difusos, mas de todos os direitos coletivos, incluindo os direitos coletivos
stricto sensu e os direitos individuais homogéneos (convencionalmente denominados direitos
coletivos).

% Apesar de o Cédigo de Defesa do Consumidor deixar bem claro que interesses e direitos s&o
termos distintos, fato que se deduz da alternatividade enunciada quando da definicdo dos direitos
difusos (art. 81, I, interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos desse Cdédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato), ndo ha definicdo expressa de referidos termos na lei e 0s mesmos sao
utilizados indistintamente pelos doutrinadores.
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Sao interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de
agregacao e organizacao necessarios a sua afetacao institucional junto a
certas entidades ou 6rgaos representativos dos interesses ja socialmente
definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como
um todo (v.g., o interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por
vezes, concernir a certas coletividades de contedldo numérico indefinido
(v.g., os consumidores). Caracterizam-se pela indeterminacdo dos
sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade
interna e por sua tendéncia a transicdo ou mutacdo no tempo e no
espaco. (MANCUSO, 1991, p. 109)

O exemplo classico destacado em termos de direitos difusos €, na maioria
das vezes, o direito ao meio ambiente, tendo em vista que ele demonstra

claramente a impossibilidade de individuacdo dos seus titulares:

Despontam ai os interesses difusos que expressivamente se revelam em
tema de meio ambiente, porque a protecdo deste ndo cabe a um titular
exclusivo ou individuado, mas se espraia difusamente sobre toda
coletividade e cada um dos seus membros. (MILARE, 2007, p. 782)

Assim, o conceito enunciado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, com
suas caracteristicas principais, indeterminacdo dos titulares, indivisibilidade dos
bens, sendo que seus titulares séo ligados por circunstancias de fato, € o conceito
considerado adequado e amplamente aplicado no ambito das acdes coletivas.

De fato, é improvavel que ocorra a identificacdo dos titulares de um direito
classificado como difuso, tal como o meio ambiente, sendo que néo se questiona
nem o fato de os titulares de referido direito estarem ligados por circunstancias de
fato (ndo ha nada disposto em lei que os una), nem o fato de que os bens nao
sejam passiveis de fracionamento (indivisiveis). Porém, seria adequado afirmar
gue esse critério subjetivo define os direitos difusos?

Maciel Janior (2006) questiona essa definicdo dos direitos difusos pelo
critério subjetivo, a comecar pela impossibilidade da ado¢éo do uso indistinto dos
termos direitos ou interesses difusos, tendo em vista que seria impossivel se
pensar em um interesse que nao fosse individual.

O interesse é um termo que possui varias acepcdes nas mais diversas
areas, contudo “interesse e direito sdo coisas distintas” (MACIEL JUNIOR, 20086,

p. 47) e ndo podem ser usados indistintamente.
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Sem aprofundar-se no tema neste momento, o importante é destacar a
impossibilidade de utilizacdo da expresséao “interesses difusos” em razdo de que o
interesse € sempre relacionado a alguém que manifesta a sua intencéo e, sendo
assim, & sempre individual. Obviamente, o interesse de uma pessoa, como
manifestacdo individual, em face de um bem, n&o pode ser difuso.

Nesse sentido:

Negamos em diversas oportunidades em nossa exposicdo a existéncia
de interesses coletivos e difusos. Sob 0 nosso prisma, 0s interesses sao
sempre individuais e, se assim é, ndo ha como reconhecer que a
manifestacdo individual do interesse de uma parte em face de um bem
possa ser difusa. O interesse é sempre identificavel e relacionado a uma
pessoa que manifesta a sua intencao. Até mesmo a difundida expresséo
‘interesses difusos’ foi idealizada tomando por pressuposto basico os
sujeitos, para ressaltar que, com relacdo a essa espécie de interesses
ndo ha como identificar cada um daqueles possiveis interessados.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 57-58).

Assim, a expressdo adequada a utilizar seria “direitos difusos”, e né&o
interesses difusos, tendo em vista que o termo direito ndo necessariamente
expressa uma manifestacdo de vontade individual, visto que este € a forma de
protecao do interesse.

Portanto, varios interesses individuais em assegurar, por exemplo, a
preservacao do meio ambiente originam o direito difuso, que protege todos esses
interesses individuais que se manifestam em interessados difusos, que n&o sao
passiveis de quantificacao.

Na realidade, essa questdo dos direitos difusos fica mais clara quando se
modifica o fator determinante deste que, de acordo com a corrente majoritaria que
trabalha o processo coletivo no direito brasileiro atual, € o critério subjetivo.

Modificando esse critério subjetivo de determinacdo dos direitos difusos
pelo critério objetivo proposto por Maciel Junior (2006), vislumbra-se a
impossibilidade de se falar em interesses difusos e a plausibilidade de se falar em
interessados difusos.

De acordo com o critério objetivo, o fato juridico e as circunstancias que

atingem determinado bem € que poderdo determinar quem serdo as pessoas
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afetadas por essa situacdo. Desse modo, seria possivel classifica-las em
interessadas individuais homogéneas, coletivas ou difusas.

Nas palavras do pesquisador,

a rigor sera sempre o fato e suas circunstancias que determinarao se 0s
diversos interessados podem ser agrupados em interessados,
homogéneos, coletivos ou difusos. A doutrina tradicional, centrada na
tese de Ihering [...], sempre privilegiou 0 aspecto subjetivo como critério
de classificacdo dos interesses difusos. A explicacdo dos interesses
difusos sempre se fez a partir da indeterminacao dos sujeitos, restando a
circunstancia de fato como um dado secundério da definicdo. Entretanto,
a perspectiva que melhor esclarece o problema dos interesses difusos é
a que parte do fato, de sua repercusséo social para a identificacdo dos
diversos sujeitos interessados e atingidos. (MACIEL JUNIOR, 2006, p.
58).

Se, portanto, é o fato juridico ocorrido que determinara os interessados, ha
uma inversao do que caracterizava o direito difuso, pois agora a caracterizagcao
parte de um critério objetivo, e ndo mais do critério subjetivo da
indeterminabilidade dos titulares do referido direito.

Obviamente, o direito difuso ainda possuirA a caracteristica da
indeterminabilidade dos interessados, tendo em vista que o bem objeto de tutela
desse direito é indivisivel e afeta uma coletividade que ndo pode ser determinada;
contudo, a andlise do que caracteriza o direito difuso deve partir do fato juridico
gue pode atingir um sem-numero de interessados e ndao do numero de
interessados atingidos sem a analise desse fato juridico.

Para concluir, destaca-se uma passagem da obra de Maciel Junior (2006, p.
155), que elucida o conceito de direito difuso a ser adotado na

contemporaneidade:

O direito difuso é o direito que tutela bens (bens, fatos, situacdes
juridicas) e como sdo bens que afetam um ndmero indeterminado de
pessoas, ndo é possivel estabelecer ‘um interesse’ sobre esses bens.
Somente podemos compreender esse fenémeno a partir do bem e sua
relacdo com o individuo, ou seja, dos interessados. Temos interessados
difusos, que séo todos aqueles que manifestam um interesse em face do
bem tutelado genericamente pela lei.
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O tema dos direitos difusos sera retomado no proximo capitulo quando se
discorrera sobre a Teoria das A¢des Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006), marco
tedrico deste estudo.

Contudo, € necessério ressaltar que se adota neste trabalho o conceito de
direito difuso elucidado por Maciel Junior (2006), que parte do fato juridico ocorrido
para determinar os interessados e possiveis afetados e, portanto, se o direito a ser
tutelado sera difuso.

Destaca-se que a perspectiva de direito difuso, aqui elucidada, configura
pressuposto para o desenvolvimento do capitulo central deste trabalho — os limites
subjetivos da coisa julgada —, tendo em vista que referidos limites serao
analisados no contexto dos direitos difusos.

O outro pressuposto para o desenvolvimento do capitulo central deste
trabalho, a legitimacédo para agir nos direitos coletivos, serd objeto de exposicao

do tépico seguinte.

5.2. Legitimagao para agir

No ambito do direito coletivo, uma das questdes que suscitam mais
davidas, ao lado da coisa julgada, é a da legitimacdo para agir. Nao é
casualmente, portanto, que as duas se interligam de modo direto.

Muitos estudiosos do direito coletivo defendem a ideia de que “o problema
relativo a tutela dos interesses coletivos [...] compreende, talvez acima de tudo, a
guestdo da titularidade ativa dessa defesa, ou seja, da legitimagao para agir.”
(FERRAZ; MILARE; NERY JUNIOR, 1984, p. 59). E é justamente a possibilidade
de titularidade ativa da defesa do direito coletivo que se relaciona com os limites
subjetivos da coisa julgada.

A relacédo direta entre a legitimacdo para agir e os limites subjetivos da

coisa julgada, razdo para a abertura deste topico, sera objeto de analise mais
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adiante. Primeiramente, elucida-se a questéo da legitimagao para agir no processo
coletivo.

No Direito brasileiro, no caso dos direitos coletivos, a lei processual outorga
a legitimacao para agir a alguns legitimados especificos previstos expressamente
em lei. Referidos legitimados n&do s&o os titulares dos direitos deduzidos,’® mas
atuam no lugar dos referidos titulares por serem considerados aptos para exercer
tal funcéo.

A legitimacdo € concorrente e disjuntiva (MILARE, 2007, p. 1013), pois,
tendo em vista que ha alguns legitimados elencados na lei, qualquer um deles
pode ajuizar a acdo e pode agir isoladamente, sem necessidade de acdo em
conjunto de todos os legitimados.

Segundo Marinoni e Arenhart (2008, p. 744-745),

a lei processual brasileira concebe, para as acdes coletivas, um sistema
de legitimacd@o extraordindria, atribuindo a defesa dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos a determinados organismos que,
supde-se, tenham condi¢cbes de adequadamente protegé-los. O sistema
tem, em certa medida, inspiracdo na disciplina existente para as class
actions do direito anglo-americano, no qual se prevé a chamada
‘representatividade adequada’. Para esse sistema legal, a avaliagdo da
condicdo de certo(s) autor(es) para representar os interesses de todo o
grupo é feita pelo magistrado, caso a caso, conforme expressem
efetivamente os interesses da categoria e sejam dignos de agir em nome
dela em juizo.

A legitimagdo para agir no sistema brasileiro apresenta-se, portanto,
segundo a maioria dos doutrinadores, como concorrente e disjuntiva, como ja
referido, e extraordinaria, concebida como a possibilidade de alguém em nome
proprio defender interesse alheio.

Criticando a posi¢cdo dos mais renomados doutrinadores, tais como, Hugo

Nigro Mazzili, Amaro Alves de Almeida Neto, Manoel Gongalves Ferreira Filho e a

" Na Lei n. 4717/65 (Lei da Acéo Popular), o titular do direito é legitimado para exercer sua defesa
em juizo. Assim, o art. 1° da Lei prevé que “qualquer cidadado sera parte legitima” (BRASIL, 2006e,
p. 777) para propor a acao popular. Critica-se, contudo, a exigibilidade de apresentacéo do titulo
de eleitor para a propositura da acao, visto que cidaddo no Estado Democratico de Direito ndo é
somente a pessoa que exerce seu direito politico de votar. Tendo em vista que a referida lei foi
promulgada bem antes da Constituicéo brasileira de 1988, seria razoavel que a interpretacdo dela
a luz da Constituicdo dispensasse o0 requisito de apresentacgdo do titulo de eleitor.
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propria Ada Pellegrini, que consideram a legitimacdo para agir no caso dos
“‘interesses metaindividuais” como extraordinaria (possibilidade de alguém em
nome proprio defender interesse alheio), Carvalho Neto (2005, p. 44), no entanto,
se posiciona no sentido de que 0 que ocorre seria uma representacao processual
(defesa de direito alheio em nome alheio), e ndo uma substituicdo processual,
denominada como legitimacéo extraordinaria.

Ndo adentrando nessa questdo de substituicho processual ou
representacdo processual, visto que referido assunto deve ser detalhado em
trabalho especifico sobre o tema, o que importa destacar € a exclusdao do
individuo interessado (titular do direito deduzido em juizo) do rol dos legitimados.

O panorama da legitimacdo para agir nos principais diplomas legislativos

gue disciplinam os direitos coletivos no Brasil apresenta-se delineado no quadro

abaixo.
Diplomas legislativos Disciplina legal
Lei da Acdo Popular (Lei n. Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a

anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimbénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de
economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades
mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos,
de instituicdes ou fundac¢des para cuja criagdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinglienta por cento do patrimbénio ou da receita &nua, de
empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas
juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

4.717/65)

Lei da Agdo Civil Pablica (Lei Art. 5% Tém legitimidade para propor a acdo principal e a ag&o
n. 7.347/85)"* cautelar:"

| — 0 Ministério Publico;
Il — a Defensoria Publica;

Il = a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV — a autarquia, empresa publica, fundac@o ou sociedade de
economia mista;

V — a associacao que, concomitantemente:

! Foi divulgado, recentemente, um anteprojeto da nova Lei da A¢ao Civil Publica, contudo, como o
mesmo ainda se encontra em amplo debate, ndo seré objeto de andlise neste quadro.
2 Redac&o dada pela Lei n. 11.448 de 2007, que alterou a Lei n. 7.347/85.
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a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a livre
concorréncia ou ao patrimbnio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

8§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associacdes
legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das partes.

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo
por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro
legitimado assumira a titularidade ativa. (Redacao dada pela Lei
n° 8.078, de 1990)

§ 4° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo
juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido. (Incluido pela Lei n° 8.078, de
11.9.1990).

8 5° Admitir-se-a o litisconsércio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Uniado, do Distrito Federal e dos Estados na defesa
dos interesses e direitos de que cuida esta lei. (Incluido pela Lei
n2 8.078, de 11.9.1990) (Vide Mensagem de veto) (Vide REsp.
222582 IMG — STJ).

§ 6° Os oOrgaos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial. (Incluido pela Lei n° 8.078, de
11.9.1990) (Vide Mensagem de veto) (Vide REsp. 222582 /MG —
STJ)

Constituicéo brasileira de
1988"

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[..];

XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério,
lesdo ou ameaca a direito.

Cddigo de Defesa do
Consumidor
(Lei n. 8.078/90)

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente (Redacdo dada pela lei n. 9.008 de 21. 3.
1995):

| — o Ministério Puablico,
Il —a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,

Il — as entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente

" Na Constituicdo de 1988, o inciso XXXV do art. 5° representa o denominado “direito de acesso a
justica”. Tendo em vista sua ampla relagdo com a legitimagao para agir, este foi elencado neste

quadro.
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destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
cédigo;

IV — as associac¢des legalmente constituidas h& pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos

interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizagcéo assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo
juiz, nas ac¢bes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

Anteprojeto do Codigo
Brasileiro de Processos
Coletivos” (dezembro de
2005)"

Art. 19. Legitimacao. Sao legitimados concorrentemente a acdo
coletiva ativa:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou
direitos difusos, desde que o0 juiz reconheca sua
representatividade adequada, demonstrada por dados como:

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histdrico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses
ou direitos difusos e coletivos;

¢) sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha
atuado;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos
interesses ou direitos coletivos e individuais homogéneos, desde
gue o juiz reconheca sua representatividade adequada, nos
termos do inciso | deste artigo;

Il = o Ministério Publico, para a defesa dos interesses ou
direitos difusos e coletivos, bem como dos individuais
homogéneos de relevante interesse social;

IV — a Defensoria Puablica, para a defesa dos interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, neste
ultimo caso quando os membros do grupo, categoria ou classe
de pessoas forem predominantemente hipossuficientes;

V — as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa
dos interesses ou direitos difusos e, quando relacionados com
suas funcdes, dos coletivos e individuais homogéneos;

VI — as entidades e érgdos da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos indicados neste
Cadigo;

VIl — as entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das
profissbes, restritas as primeiras a defesa dos interesses e
direitos ligados a categoria;

VIl — os partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras

" Esse diploma legislativo ndo é obrigatdrio no territério brasileiro, tendo em vista que ainda nao
passou por todas as fases do devido processo legislativo, tratando-se, portanto, de apenas um
anteprojeto. Desde a data de sua criacdo (dezembro de 2005), j& passou por algumas alteracdes.
Disponivel em: http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2591.

® Destaque-se a existéncia de uma proposta de Cédigo de Processo Coletivo brasileiro, elaborada
pelos alunos da poOs-graduacgédo stricto sensu da PUC Minas, sob a coordenagédo do professor
Vicente de Paula Maciel Juanior, que disciplina a legitimagédo para agir de modo completamente
distinto dos diplomas acima mencionados. Disponivel em: http://www.fmd.pucminas.br/codigo.doc.
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Municipais, conforme o ambito do objeto da demanda, para a
defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais;
IX — as associacdes civis e as fundagcbes de direito privado
legalmente constituidas h& pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses ou direitos
indicados neste Cédigo, dispensadas a autorizacdo assemblear
ou pessoal e a apresentacdo do rol nominal dos associados ou
membros.

§ 1° Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, qualquer legitimado devera demonstrar
a existéncia do interesse social e, quando se tratar de direitos
coletivos e individuais homogéneos, a coincidéncia entre o0s
interesses do grupo, categoria ou classe e o0 objeto da demanda;
§ 2° No caso dos incisos | e |l deste artigo, o juiz podera voltar a
analisar a existéncia do requisito da representatividade
adequada em qualquer tempo e grau de jurisdi¢éo, aplicando, se
for o caso, o disposto no paragrafo seguinte.

§ 3° Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade
adequada (incisos | e Il deste artigo), o juiz notificar4 o Ministério
Puablico e, na medida do possivel, outros legitimados, a fim de
gue assumam, querendo, a titularidade da acé&o.

§ 4° Em relacdo as associacgoes civis e as fundag6es de direito
privado, o juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicao,
guando haja manifesto interesse social evidenciado pelas
caracteristicas do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

§ 5° Sera admitido o litisconsércio facultativo entre os
legitimados.

§ 6° Em caso de relevante interesse social, o Ministério Publico,
se ndo ajuizar a acdo ou ndo intervier N0 processo como parte,
atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 7° Havendo vicio de legitimag&o, desisténcia infundada ou
abandono da agéo, o juiz aplicard o disposto no par. 3° deste
artigo.

§ 8° Em caso de inércia do Ministério Publico, aplica-se o
disposto no paragrafo Unico do art. 7° deste Cdadigo.

§ 9° O Ministério Publico e os 6rgédos publicos legitimados,
agindo com critérios de equilibrio e imparcialidade, poderao
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
conduta as exigéncias legais, mediante cominagbes, com
efichcia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da
possibilidade de homologacdo judicial do compromisso, se
assim requererem as partes.

Quadro 10: Legitimacéo para agir no direito coletivo brasileiro — Diplomas legislativos
Fonte: Diplomas legislativos indicados no quadro.

Doutrinadores como Ferraz, Milaré e Nery Junior (1984, p. 61), que se
dedicam ao tema, afirmam que “de todas as alternativas, aquela que de maneira
mais evidente se revela inadequada é a de conferir apenas ao particular a

protecao dos interesses coletivos”.
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A justificativa para referida exclusédo € a de que

0s atentados contra os interesses difusos séo praticados freqiientemente
por poderosos grupos econdmicos, ou mesmo pelo préprio Poder
Publico, diante dos quais, compreensivelmente, o individuo se sentira
inferiorizado e, portanto, desencorajado. (FERRAZ; MILARE; NERY
JUNIOR, 1984, p. 62).

Conferir apenas ao particular a legitimacéo para agir ndo parece, de fato, o
caminho mais adequado, contudo, seria constitucional excluir o individuo titular do
direito de defendé-lo em juizo?

Vigoriti (1979, p. 66), ao tratar do tema, que também é bem controvertido no

ordenamento italiano, afirma:

o problema da legitimac&@o para agir é acima de tudo uma questdo de
escolha de politica legislativa e, portanto, um problema técnico, por isso,
dificilmente, ha a preocupacédo de se indagar sobre os fundamentos dos
atuais critérios de determinacé@o dos sujeitos legitimados, definindo-se a
relatividade como a solucéo acolhida no nosso ordenamento.”®

Vislumbra-se, no entanto, que o0 que ocorre no ordenamento italiano
também acontece no brasileiro, pois elencar um rol de legitimados aptos a exercer
a defesa dos direitos coletivos em juizo sem que sejam os verdadeiros titulares
dos referidos direitos é uma escolha de politica legislativa.

Contudo, as justificativas para explicar referida escolha sdo muitas. A
maioria dos autores afirma que o individuo interessado, para defender seus
direitos coletivos, teria uma barreira praticamente intransponivel, tamanha a
dificuldade que encontraria para ter acesso a justica .

Observe-se:

Percebeu-se que era preciso facilitar a defesa dos interesses
transindividuais, atribuindo-a a determinados entes. Sem isso, cada

’® Queste dovrebbero muovere dalla consapevolezza che il problema della legittimazione ad agire &
prima di tutto una questione di scelte di politica legislativa e, poi, un problema técnico, per cui se
appena ci si preoccupa di indagar sul fondamento degli attuali criteri di determinazione dei soggetti
legittimati ad affermare e contraddire, si avverte subito quella che potrebbe essere definita come la
relativita delle soluzioni accolte nel nostro ordinamento.
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interessado individual teria de buscar sozinho os seus direitos, o que
implicaria grandes dificuldades de acesso a justica e uma proliferacéo de
demandas similares, fundadas na mesma situagéo fatica ou juridica, com
prejuizo do bom andamento dos processos e grave risco de decisdes
conflitantes. (GONCALVES, 2006, p. 5)

Quanto a questdo de o formato da legitimacdo para agir nos direitos
coletivos ser de escolha de politica legislativa, os doutrinadores brasileiros se
posicionam de modo favoravel a essa afirmacdo, sendo que os legitimados
elencados em lei, também denominados representantes adequados,’’ receberiam
uma qualidade a mais que os demais interessados (reais legitimados) para atuar
em juizo:

E assim, a legitimacéo se apresenta como um poder de agir, quer dizer,
na ‘escolha’ procedida pelo legislador, dentre os varios interessados na
tutela jurisdicional, alguns recebem um plus, uma qualidade que os

destaca dos demais: o poder de pleitear em juizo essa tutela.
(MANCUSO, 1991, p. 128, grifos do autor)

Contudo, ndo parece adequado falar em poder no ambito do Estado
Democrético de Direito e muito menos em qualidade que destaca um individuo
dos demais: em tempos de igualdade e isonomia (ambito processual), ndo pode
haver essa “preferéncia” de legitimados legais em detrimento dos reais
legitimados.

O individuo legitimado ndo poderia exercer seu direito coletivo em juizo pelo
fato de que ele ndo seria o titular de referido direito, tendo em vista que tal espécie
de direito ndo poderia ter um titular, dada a impossibilidade de seu fracionamento.
O esquema da legitimacdo para agir no direito individual (o titular do direito é

legitimado), portanto, ndo poderia ser trasladado para o direito coletivo porque

ndo se vai encontrar o ‘titular’, o ‘dono’ do interesse objetivado, dada a
inviabilidade de sua ‘particdo’ ou ‘fracionamento’ (a chamada
‘indivisibilidade do objeto) e, de outro lado, dada a impossibilidade de sua
atribuicdo a certos ‘titulares’ (a chamada ‘indeterminagao dos sujeitos’).
(MANCUSO, 2001, p. 97-98)

" No ordenamento juridico italiano, o representante adequado recebe o nome de ente

esponenziale.
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Mesmo considerando o contexto brasileiro do Estado Democratico de
Direito e admitindo que tal contexto “deixa ao individuo, primeira e precipuamente,
a resisténcia na defesa de seus direitos”, Milaré (2007, p. 1.012) considera que

ndo se encontra alguém capaz de defender os direitos coletivos em nome préprio:

Parte a lei do principio de que nos casos em que ha um titular de direitos
subjetivos perfeitamente identificado, esta  ele legitimado
processualmente para defender, em juizo, aquilo que é seu. Sim, pois o
regime democratico, que supde uma comunidade de seres humanos
livres, deixa ao individuo primeira e precipuamente, a resisténcia na
defesa de seus direitos. A cada um se facultam os meios de atuagéo e
protecao dos proprios direitos. Mas, a frente de interesses ou direitos nao
individualizados, impessoais, supra-individuais — difusos ou coletivos —
ndo se encontrava claramente alguém capaz de, em seu préprio nome,
defendé-los, mormente em face do ébice representado pelo art. 6° do
CPC, que somente confere legitimidade para agir ao titular do direito
ameacado ou violado.

Contudo, a manutencao desse modelo de legitimacdo para agir nos direitos
coletivos, adotado na legislacdo brasileira atual, configura-se inadmissivel,
justamente em razéo do modelo de Estado adotado pelo Brasil.

Por que o individuo interessado e real legitimado ndo seria capaz de
defender seus direitos coletivos em juizo? E os legitimados legais sdo aptos para
exercer referida defesa? Os reais legitimados outorgaram poderes aos legitimados
legais para em nome deles agir?

Especificamente quanto aos direitos difusos, a preocupacédo de Mancuso
(2001, p. 101) de que a tutela destes seja difusa, tendo em vista que o0s
interesses’® difusos “ndo devem ter sua tutela restringida & atuacdo de certos
orgaos governamentais, nem somente ao Ministério Publico” € completamente
procedente. Porém, novamente, a possibilidade de conferir ao individuo
interessado a legitimagcdo para agir a fim de defender seus proprios interesses,
nao é nem cogitada.

O Estado Democratico de Direito brasileiro concebe, no entanto, ampla

legitimacdo a qualquer individuo para exercer seus direitos quando ha leséo ou

8 Mancuso utiliza os termos “direito” e “interesse” indistintamente.
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ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da CR/88) e a legislacao infraconstitucional néo
pode cercear essa garantia fundamental.

Nesse sentido:

Por estarmos sob o pélio de um Estado Democratico de Direito, que se
obrigou a apreciar lesées ou ameacas a direito deve-se conceder aos
interessados a legitimacdo para agir nos processos coletivos pertinentes
a fatos que repercutam difusamente. Permitir a apenas alguns 6érgéos a
legitimacéo para agir nesses casos, seria afrontar o modelo de Estado e
ofender a garantia constitucional. (TEIXEIRA, 2006, p. 360)

Assim, a auséncia de outorga de legitimidade ao individuo para propor
acOes coletivas nas legislagcdes infraconstitucionais, tendo em vista o modelo
democratico, ndo pode continuar a ser adotada no Estado brasileiro
contemporaneo.

A continuidade de adocdo desse sistema da legitimacdo para agir, em
especial nos direitos difusos, representaria o cerceamento do modelo participativo
instaurado pela Constituicdo brasileira de 1988 e até mesmo uma completa
incompreensao dessa espécie de direito.

Maciel Junior (2006, p. 156) deduz com precisdo a necessidade de que 0s
interessados, ainda que individualmente, possam exercer seus direitos difusos em

juizo:

Mas, pressupondo o Estado Democratico Direito como modelo de Estado
vigente, como no caso brasileiro, é insito aos sistemas democraticos que
possam demandar aqueles que demonstrem interesse. E nos sistemas
gue adotam o direito de acesso a Justica para a tutela da leséo e ameaca
a direito, é esperado que se restaure e interprete ampliativamente a
extensdo da legitimagdo para agir a qualquer um dos interessados
naturais atingidos pelo bem. Alias a exclusdo da possibilidade de acéo
apenas a oOrgaos (MP, Procons, etc.) e associa¢fes constituem em
completa falta de compreensdo do fendbmeno do direito difuso e uma
consideravel limitacdo na possibilidade de discussdo dos problemas que
afetam vérios interessados.

Deduzidas as observacBes necessarias sobre a legitimacdo para agir nos
direitos coletivos, discorre-se sobre sua relacdo com os limites subjetivos da coisa

julgada nos direitos difusos.
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5.2.1. A legitimacgdo para agir e os limites subjetivos da coisa julgada nos

direitos difusos

Depois de realizadas algumas consideragdes sobre a legitimagao para agir,
elucida-se, brevemente, sua relacdo com os limites subjetivos da coisa julgada
nos direitos difusos e as implicacdes decorrentes dessa relacéo.

A referida relagdo ndo sera objeto de demoradas analises neste tépico,
contudo, necessério se faz demonstrar a necessidade de conceituacdo da
legitimacdo para agir e a possivel relacdo com a coisa julgada para o
prosseguimento deste trabalho.

Como explanado nas linhas anteriores, o padrao da legitimagao para agir
nos direitos coletivos ndo pode continuar sendo o adotado pelas legislacbes
infraconstitucionais brasileiras atuais.

O individuo que possui interesse na causa em que um direito coletivo esteja
em pauta, em especial neste caso, se for um direito difuso, deve ser legitimado
para exercer a defesa de seu direito em juizo.

E é esse 0 padrdo de legitimacdo para agir que passa a ser o adotado
neste trabalho: legitimagdo ampla e extensiva a todos os interessados, quer
individualmente considerados ou néo, para exercer a defesa de seus direitos
difusos em juizo.

A relacdo existente entre a legitimagao para agir e os limites subjetivos da
coisa julgada nos direitos difusos s6 pode comecar a ser analisada apés a
determinacao do padréo de legitimacdo para agir a ser adotado. Imagine-se: se a
legitimac&o para agir € concebida nos padrdes das legislacGes brasileiras atuais,
restrita a alguns representantes adequados, o limite subjetivo da coisa julgada ndo
pode ser ampliado aos interessados (titulares do direito) que n&o tiveram a
oportunidade de patrticipar do processo coletivo. O limite subjetivo € restrito aos
participantes do processo. Por outro lado, se a legitimacdo é ampliada a todo e

qualquer interessado, possibilitando a participacdo de todos eles no processo
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coletivo, o limite subjetivo da coisa julgada pode vir a ser ampliado, estendendo-se
a todos os interessados no direito difuso deduzido.

A relagdo, portanto, é direta, e o modelo participativo do Estado
Democratico de Direito é decisivo tanto para a conceituacdo da legitimacdo para
agir quanto para os limites subjetivos da coisa julgada.

Enunciada a relacdo entre os limites subjetivos da coisa julgada e a
legitimac&o para agir nos direitos difusos e demonstrada sua importancia neste
estudo, passa-se ao préximo topico, indispensavel a um trabalho que possui como

objeto a coisa julgada, qual seja, a possibilidade de sua relativizacgao.

5.3. A denominada “possibilidade de relativizacao da coisa julgada”

Depois de analisados dois pressupostos para a continuidade do estudo
sobre os limites subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, o tema da
possibilidade de relativizacdo da coisa julgada n&o poderia ser simplesmente aqui
ignorado.

O tema € objeto de grandes controvérsias no direito individual, contudo,
como a coisa julgada também é instituto essencial do direito coletivo, a
possibilidade de sua relativizacdo poderia, do mesmo modo, ser cogitada nessa
espécie de processo.

Embora n&o haja qualquer dispositivo nas legislagcdes que disciplinem o
direito coletivo que deem margem a essa possibilidade, pelo fato de este trabalho
ter como objeto central a coisa julgada nos direitos difusos, a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada no direito coletivo sera analisada somente como
hipotese.

Como ja foi demonstrada a necessidade de revisitagcdo dos contetudos da
coisa julgada para adequacdo ao modelo estatal adotado pelo Brasil na

contemporaneidade, tanto no direito individual quanto no direito coletivo, e como a
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teoria adotada neste trabalho foi construida com base nessa problematica da
possibilidade de relativizacdo, discorre-se sobre a referida possibilidade, ainda que
de forma sintética.

A denominada “possibilidade de relativizacdo da coisa julgada’”® se
encontraria, portanto, positivada em dois dispositivos do Cédigo de Processo Civil
brasileiro, mais especificamente nos arts. 475-L, § 1°®° e 741, paragrafo Gnico.®*

Segundo Assis (2007, p. 1.108), o dispositivo que autoriza a relativizacao
da coisa julgada tem origem no Cdédigo de Processo Civil portugués, mais
precisamente no art. 813, “a”, que prevé a possibilidade de alegacdo em
embargos a execucdo da matéria de inexisténcia ou inexequibilidade do titulo
fundado em sentenca.

Sua origem também é atribuida aos dispositivos da legislacdo alemd, o §
79-2 da Lei do Tribunal Constitucional e o § 767 do ZPO.% O primeiro estabelece
gue “apesar de remanescerem integros os provimentos judiciais proferidos com
base em lei pronunciada inconstitucional, torna-se inadmissivel sua execugao”
(ASSIS, 2007, p. 1.108), por aplicacdo do segundo, que autoriza a oposicdo do
executado a cobranca em razéo de fatores supervenientes ao transito em julgado
da decisao.

Assim, sustentou-se no Brasil a possibilidade de um dispositivo analogo aos

acima elencados, em que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma

A possibilidade de relativizacdo da coisa julgada € denominada por expressdes diversas. Dentre
as recorrentemente utilizadas encontram-se: “coisa julgada relativa”; “coisa julgada
inconstitucional”; “flexibilizagdo da coisa julgada”; “relativizagao da coisa julgada”.

80«Art. 475-L. A impugnacao somente podera versar sobre: (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

Il —inexigibilidade do titulo;

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.”

8 «Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versar sobre:
(Redacédo dada pela Lei n°® 11.232, de 2005)

Il —inexigibilidade do titulo;

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacéo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Redacao pela Lei
n° 11.232, de 2005)

82 cédigo de Processo Civil alemao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm#art5
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pudesse implicar a nulidade do titulo executivo judicial no qual ele foi baseado,
sob a justificativa de que a manutencdo do titulo geraria uma “injustica”®
inaceitavel no préprio &mbito do direito.

Para Talamini (2002, p. 67), a intenc&o do legislador brasileiro ao criar um
dispositivo similar aos ja positivados em legislagfes estrangeiras ndo era violar a
coisa julgada, mas, pelo contrario, “minorar as consequéncias de um
pronunciamento que adotou solugéo inconstitucional”.

A positivacéo de referidos dispositivos gera posicionamentos dispares entre
os doutrinadores brasileiros: uns se manifestam a favor da possibilidade de
relativizacdo, enquanto outros se posicionam contrariamente.

Um questionamento, contudo, parece ser consentaneo: a permanéncia ou
nao da tdo consagrada relacdo existente entre a coisa julgada e a seguranca
juridica. Poderia a relacdo concebida ha séculos, a seguranca juridica assegurada
pelo instituto da coisa julgada,®* ser mantida nos mesmos termos? Seria mais
importante assegurar a seguranca de uma decisdo do que sua “justica”?

Na realidade, segundo os doutrinadores que defendem a possibilidade de
relativizacdo, ha uma inversédo de papéis na antiga relacao existente entre a coisa
julgada e a seguranca juridica: a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada
para evitar “injusticas” € que seria, agora, sinbnimo de seguranca juridica
(DINAMARCO, 2003, p. 32-33), pois a seguranca juridica deveria estar
diretamente relacionada com a “justica” da decisdo, e a relativizacdo da coisa
julgada, em certos casos, asseguraria a referida seguranca.

Esse é, de fato, o posicionamento de um dos mais renomados
doutrinadores do Direito Processual e, €, portanto, acompanhado por varios

outros, tais como, Theodoro Junior (2004).

8 Os temos “injusto” e “justo” encontram-se entre aspas no texto pelo fato de serem termos
utilizados pelos doutrinadores. Dado o alto grau de subjetividade contido em tais termos, optou-se,
neste trabalho, por ndo utiliza-los.

8 A coisa julgada possui, neste ponto, a concep¢do adotada desde o Direito romano e ainda
utilizada recorrentemente no Direito brasileiro atual: atributo que torna a sentenca irrecorrivel,
irretratavel e imutavel.
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Theodoro Junior (2004, p. 16-17) entende que a ideia de seguranca juridica
€ obtida mediante o0 sopesamento da supremacia da Constituicdo com a
prevaléncia da coisa julgada, em busca de um “direito justo”.

Marinoni e Arenhart (2008, p. 678), embora definam a coisa julgada como
“atributo indispenséavel ao Estado Democratico de Direito e a efetividade do direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario — obviamente quando se pensa no
processo de conhecimento” —, no entanto, se posicionam contrariamente a essa

possibilidade de relativizagao:

E o6bvio que uma teoria que conseguisse fazer com que todos os
processos terminassem com um julgamento justo seria a ideal. Mas, na
sua falta, ndo ha divida de que se deve manter a atual concepc¢éo de
coisa julgada material, sob pena de serem cometidas injusticas muito
maiores do que as pontuais e raras levantadas pela doutrina.
(MARINONI; ARENHART, 2008, p. 696-697)

Contudo, a analise da plausibilidade dessa possibilidade de relativizacédo
nao poderia deixar de considerar o tratamento constitucional diferenciado atribuido
a coisa julgada pela Constituicdo brasileira de 1988.

A despeito de tal fato ser nitido para a maioria dos doutrinadores brasileiros,
hd que se ressaltar que existem os que discordam desse posicionamento
(DELGADO, 2001) e entendem que a insercao da coisa julgada na Constituicao de
1988 representou somente um limite ao legislador, uma vez que o art. 5°, XXXVI,
da Constituicao estabelece que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”. (THEODORO JUNIOR, 2004)

Ressalvados esses entendimentos, a coisa julgada € vislumbrada, quase de
modo unanime, como uma real garantia constitucional. O que ocorre, contudo, é
gue a maioria dos doutrinadores ainda nao vislumbrou a necesséria revisitacao do
instituto pelo fato de ele estar inserido no rol das garantias fundamentais previsto
na Constituicdo de 1988.

Assim, a coisa julgada é, em geral, vislumbrada como uma garantia
constitucional, mas ainda concebida como “uma situagdo de estabilidade

legalmente definida, instituida mediante processo, garantida constitucionalmente e
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destinada a proporcionar seguranca e paz de espirito as pessoas, tal como
preconizava Enrico Tulio Liebman”. (DINAMARCO, 2003, p. 24)

Se a coisa julgada é destinada a proporcionar seguranca e paz de espirito
as pessoas, entdo a possibilidade de sua relativizacdo pode ser vista sob duas
perspectivas: ou € plausivel, porque a “perpetuagéo da injustica de uma decisao”
NAo gera esse escopo; ou nao é plausivel, porque a possibilidade de reabertura de
algo ja definido também néo gera esse escopo.

Assim, novamente, 0s posicionamentos sado divergentes: ha os que
defendem a permanéncia dos dispositivos que preveem a possibilidade de
relativizacdo no sistema, opinando pela sua constitucionalidade; e ha os que se
posicionam contrariamente a permanéncia, opinando pela  sua
inconstitucionalidade.

Talamini (2002, p. 67), por exemplo, aduz que a coisa julgada € realmente
uma garantia constitucional, porém seus limites e contornos sdo estabelecidos
pelo legislador infraconstitucional. Esse fato conduziria a uma permissao
normativa para arrolar hipdteses em que a coisa julgada poderia ser relativizada,
razdo pela qual inexistiriam quaisquer violacdes a garantia da coisa julgada pelos
arts. 475-L, 8§ 1°, e 745, paragrafo Unico, ambos do Cédigo de Processo Civil.

S&o varios os processualistas que também defendem a manutengéo desses
dispositivos no sistema juridico nacional, como Zavaski (2005), para quem o art.
741, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil é constitucional, pois somente
agregou ao ordenamento juridico um mecanismo com eficacia resciséria de
sentencas inconstitucionais. Nada de diferente em relagdo ao propésito da acéo
rescisoria, ha muito vigente (ZAVASCKI, 2005, p. 82).

Barbosa Moreira (2005), no entanto, se posiciona de modo contrario a
permanéncia dos dispositivos. Entende que seria desnecessaria a criacdo de tais
normas, em razado de o ordenamento juridico patrio ja contemplar as hipoteses
para a desconstituicdo da coisa julgada.

O autor critica a intencdo dos defensores do movimento em prol da

relativizacdo da coisa julgada enquanto eles pretenderem tal medida em nome de
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uma “justica” ou “direito justo”. Com efeito, 0 processualista constata que 0s
defensores dessa relativizacdo adotam dois caminhos distintos, quais sejam: a
negacdo da propria existéncia da coisa julgada material (como o faz
expressamente Candido Rangel Dinamarco) ou adotam o entendimento de que a
coisa julgada é passivel de desconsideracdo. (MOREIRA, 2005, p. 9)

E ambos os caminhos adotados pelos defensores da relativizacdo, segundo
Barbosa Moreira (2005), encontrariam empecilhos na prépria legislacédo
processual. No primeiro caso, por exemplo, o art. 485 do Cddigo de Processo Civil
perderia sua eficacia, uma vez que, se inexiste a coisa julgada, ndo ha que se
falar em acdo resciséria. No segundo, os ébices seriam os arts. 471 e 474 do
Cadigo de Processo Civil, pois estes também perderiam sua eficacia.

Conclui, portanto, pela desnecessidade de criar novos mecanismos para
revisitar os efeitos da sentenca, propondo, no maximo, a possibilidade de ajuizar a
acdo rescisoria a qualquer momento quando ocorrer determinado vicio na
sentenca. (MOREIRA, 2005)

Verificando-se que ha doutrinadores que se posicionam contra a
manutencdo dos arts. 475-L, § 1°, e 741, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil, em raz&o de sua desnecessidade no ordenamento brasileiro, discorre-se, a
seguir, sobre o posicionamento de Leal (2005), que concede as bases para a
reestruturacéo do conceito de coisa julgada adotado neste trabalho.

Ao analisar-se a posicao adotada pelo referido pesquisador, constata-se o
intuito de adequar a coisa julgada ao modelo estatal do Estado Democrético de
Direito (modelo esse eleito pela CR/88), tendo em vista a constante necessidade
de revisitacdo do conteudo das instituicdes, institutos e principios quando da
adocao de um novo modelo estatal a fim de possibilitar a utilizacdo deles no novo
modelo.

Nesse sentido, a coisa julgada, apds ser erigida a garantia constitucional
(CR/88), passa a ser concebida como um instituto autbnomo que assegura a
existéncia, a exigibilidade e a eficacia das decisfes desde que as mesmas tenham

sido construidas sob a égide do devido processo constitucional. (LEAL, 2005, p. 3)
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Assim, como destacado, o referido pesquisador retira de vez a coisa julgada
da esfera dos institutos habeis a assegurar a seguranca juridica (do modo pelo
qual é concebida e adotada atualmente) e a transfere para o ambito da
legitimidade, instituto fundamental do Estado Democrético de Direito.

Ao adentrar na problemética da relativizacdo da coisa julgada, Leal (2005)
realiza a distincdo imprescindivel entre a sentenca transitada em julgado e a coisa
julgada, distingdo essa mencionada no capitulo precedente.

Assim, afirma o autor que a preclusdo maxima que afeta a sentenca é que
seria possivel de sofrer relativizacdo, e ndo a coisa julgada, que seria, justamente,
o instituto habil a garantir a relativizacdo dessa preclusdo, caso a sentenca que
decorresse de certo procedimento nado tivesse obedecido ao devido processo
constitucional (LEAL, 2005, p. 6).

Portanto, no que tange a hip6tese de relativizagdo da coisa julgada,
encontra-se esta, segundo o pesquisador, impossivel no Direito Democratico, pois
€ exatamente essa garantia que vai assegurar o cumprimento do devido processo
constitucional.

Além disso, a coisa julgada configura o instituto habil a assegurar a
falibilidade® do sistema, deixando sempre aberta a possibilidade de revisibilidade
das decisdes, desde que atendido o devido processo constitucional.

Por ser um instituto de extrema importancia no contexto do Direito
Democratico, inconstitucional se afiguraria, portanto, o paragrafo tnico do art. 741,
bem como o § 1° do art. 475-L, ambos do Codigo de Processo Civil, que conferem

ao juiz a possibilidade de exercer

uma autotutela eximitéria de acatamento de efeitos de sentenca que lhe
coube cumprir, estabelecendo a resolucdo do impasse (criado pela
preclusdo maxima) por uma via ndo democratica e pertinente ao Estado
Liberal ou Social-Direito que outorga ao juiz a presunc¢éo transcendental
de um saber j&, a priori, coincidente com o desejo do povo e preservagao
de seu acervo juridico ou moral (republi-canismo acéfalo). (LEAL, 2005,
p. 15-16).

% Essa caracteristica da coisa julgada denota que o instituto revisitado encontra-se inserido no
cenario da pés-modernidade.
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N&o ha, no contexto dessa teoria, que demonstra ser a mais adequada no
contexto brasileiro atual, possibilidade de relativizar a garantia da coisa julgada em
razdo da declaracéo solipsista de um juiz de que o titulo judicial é inexigivel, tendo
em vista que exatamente a garantia da coisa julgada é que vai assegurar que seja
obedecido o devido processo constitucional (com a participagcdo de todas as
partes e 0 asseguramento de todas as garantias constitucionais) para a
declaracéo de inexigibilidade do referido titulo.

Assim, apés a promulgacdo da CR/88, impossivel tratar a coisa julgada
como “dogma a ser removido pelo poder geral de cautela do juiz” (LEAL, 2005, p.
19), o que inquina de total inconstitucionalidade o paragrafo unico do art. 741 do
Cadigo de Processo Civil, bem como o § 1° do art. 475-L do mesmo Caodigo.

Portanto, referidos dispositivos seriam completamente inaplicaveis no
contexto do processo constitucional brasileiro, razao pela qual considera-se que a
garantia constitucional da coisa julgada, ja revisitada e adotada de acordo com a
concepcao presente neste trabalho, ndo poderia ser passivel de relativizagao.

O mesmo posicionamento aplica-se a coisa julgada no ambito do direito
coletivo, pois, conforme ja destacado, a coisa julgada erigida a garantia
constitucional pela ConstituicAo de 1988 € aplicavel tanto no dmbito do direito
individual quanto no do direito coletivo.

Tendo em vista que a conceituacdo da coisa julgada, ja reestruturada
também no direito coletivo, € a de um instituto coextensivo ao devido processo
constitucional, que assegura a existéncia e a eficacia da decisdo desde que
observado o devido processo (LEAL, 2005), impraticavel se afigura relativizar a
garantia que assegura o cumprimento do devido processo constitucional.

Relativizar essa garantia denotaria possibilitar uma decisdo que néo tivesse
observado o devido processo constitucional. Isso significaria uma decisdo advinda
de um procedimento® que n&o assegurasse o modelo participativo, impossivel do

Estado Democratico de Direito, fato que se torna ainda mais grave no ambito do

8 Utiliza-se o termo “procedimento” em vez de “processo” em razdo de que um procedimento que
ndo obedece ao devido processo constitucional e, portanto, o0 modelo participativo, ndo pode ser
considerado processo. O processo, na contemporaneidade, € definido como uma instituicdo
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direito coletivo, dado o amplo espectro participativo que envolve o referido
processo.

Assim, apesar de ndo haver dispositivo especifico nas legislacbes que
disciplinam o direito coletivo que autorizam a possibilidade de relativizacdo da
coisa julgada, somente cogitar referida possibilidade seria impraticavel, tendo em
vista que a coisa julgada assegura, atualmente, a efetiva observacdo do modelo
participativo (devido processo constitucional).

Apés a andlise de algumas questdes do direito coletivo consideradas como
pressupostos para o desenvolvimento dos limites subjetivos da coisa julgada nos
direitos difusos, bem como a problematica da possibilidade de relativizacdo da
coisa julgada, discorre-se no proximo capitulo sobre a teoria que embasa todo o

estudo da coisa julgada nos direitos difusos.

constitucionalizada que, pelas garantias da ampla defesa, da isonomia, do contraditorio e do direito
ao advogado, assegura a efetividade dos direitos fundamentais, tendo como garantia regente o
devido processo constitucional (LEAL, 2009). (Sobre o tema, cf. LEAL, 2009).
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6. A TEORIA DAS ACOES TEMATICAS

Antes de desenvolver o objeto central deste trabalho, que sdo os limites
subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, e depois de discorrer sobre os
pressupostos necessarios para se chegar a este capitulo, examina-se a teoria que
embasa todo o estudo que vem sendo proposto, ou seja, analisa-se 0 marco
tedrico desse trabalho.

Assim como no quarto capitulo, em que foi delineado o conceito de coisa
julgada adequado a realidade constitucional brasileira contemporanea,
fundamentado em uma teoria especifica (LEAL, 2005), a qual foi objeto de
narracdo pormenorizada, também neste capitulo o objetivo é a descri¢cdo da teoria
gue alicerca e torna possivel o desenvolvimento e o modo pelo qual este trabalho
foi conduzido.

Na Teoria das Acbes Tematicas propfe-se, basicamente, um novo
tratamento para as acdes coletivas que disciplinam os direitos difusos. Como essa
teoria, a exemplo da teoria da coisa julgada adotada neste trabalho (LEAL, 2005),
€ inédita e recente, opta-se por realizar muitas citagcdes integrais dos escritos do
autor Maciel Junior (2006), a fim de proporcionar maior conhecimento ao leitor da
teoria ora descrita.

Por razdes de didética, o capitulo foi dividido em cinco topicos que tratam

dos principais pontos dessa teoria.

6.1. Interesse x Direito

A primeira distincdo essencial estabelecida pela Teoria das Acoes
Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006) é entre os termos “direito” e “interesse”,

utilizados indistintamente, corriqueiramente, no ambito do direito coletivo.
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O estudo proposto por Maciel (2006, p. 19) € baseado na reavaliacdo dos
conceitos de direito, essencialmente o direito subjetivo tratado por lhering, e o
interesse.

Segundo Maciel Junior (2006), o conceito de lhering (apud MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 19), segundo o qual “o direito é o interesse juridicamente
tutelado”, teria sido adotado em razdo da época em que o autor viveu: uma época
de afirmacéo do individuo perante um Estado forte e centralizador.

Contemporaneamente, no entanto, no cenario do Estado brasileiro,
vivencia-se a realidade do Estado Democrético de Direito e questiona-se, portanto,
se 0 modelo adotado para a tutela dos chamados interesses individuais e direitos
subjetivos pode ser transposto para os direitos coletivos e difusos. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 20)

Alids, esse € um dos maiores mal-entendidos no direito coletivo atual: a
adoc¢ao do modelo de direitos individuais, ainda baseado no direito subjetivo, para
o delineamento dos principios e institutos do direito coletivo que, obviamente, sédo
especificos dessa espécie de direito.

Maciel (2006) destaca, portanto, a necessaria revisitagdo do conceito
estabelecido por lhering, da distingdo entre direito e interesse e do préprio direito
subjetivo.

Assim, estabelece que é “necessario processo judicial de validacdo do
interesse para sua transformacdo em direito.” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 39).
Sendo que, “o interesse, desse modo, sempre serd& um momento anterior a
formagao do proprio direito”. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 42).

Afirma que “é fundamental que tenhamos claro que o0s interesses sao
manifestagdes individuais de vontade de um sujeito em face de um ou mais bens”
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 39) e que, portanto,

0s interesses nunca se confundirdo com os direitos, visto que o0s
primeiros sempre serdo manifestacdes individuais de vontade, enquanto
os direitos pressupordo sempre um processo social de validacdo e
reconhecimento da legitimidade dos interesses manifestados. (MACIEL
JUNIOR, 20086, p. 43).
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Assim, diferenciando o interesse e o direito também pelo momento de sua
formacdo, Maciel Junior (2006, p. 44) estabelece que “os interesses sédo a base a
partir da qual havera a manifestacdo do sujeito e ocorrera o desencadeamento do
processo social ou judicial de validacdo dos interesses a sua transformagéo em
direitos”.; enquanto “os direitos s&o, por sua vez, as situagbes juridicas
reconhecidas por um processo de validacédo de interesses manifestados perante a
sociedade ou perante o Estado-juiz.”

Em outros termos, o interesse ocorre no momento que precede 0 processo
de validagdo, enquanto o direito ocorre no momento posterior a esse processo. De
fato, é o interesse®’ que inicia o processo de validacdo que culmina no direito.

Contudo, como ja destacado, o interesse consiste em uma manifestacao
individual de um sujeito em face de um bem (MACIEL JUNIOR, 2006); portanto,
impossivel se falar em interesse coletivo, seja este stricto sensu ou difuso.

Por esse motivo, o autor € contrario a utilizagdo dos termos “interesse” ou
“direito” indistintamente, visto que se o interesse é sempre uma manifestagcao
individual, sua utilizagdo em termos coletivos € inadequada e incorreta.

Nas palavras do autor:

Em verdade ndo haveria interesses difusos ou coletivos, porquanto
admitimos que os interesses sdo sempre individuais, sempre ocorrem e
se exaurem na esfera particular do individuo. Os interesses sé&o
manifestacfes, afirmacdes unilaterais da vontade em face de bens.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 43)

Assim, o termo correto a ser utilizado seria direito “coletivo” ou “difuso” e,
entdo, seria possivel falar em interessados coletivos e difusos, tendo em vista que
o interesse individual de cada um deles seria em um bem que afetaria um nimero

indeterminado ou indeterminavel de pessoas.

8 Interessante destacar a diferenciacdo entre interesse e vontade. O interesse sera sempre
individual, sendo que a vontade pode ser individual ou coletiva. “O interesse € a manifestagdo de
um sujeito em face de um bem. A vontade é o direcionamento do desejo de um individuo ou grupo,
mediante a manifestacéo expressa nos termos do direito”. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 152)
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Por fim, destaca-se a alteracao do enfoque concedido ao direito subjetivo, o
qual, no Estado Democratico de Direito, ndo pode mais ser concebido como
inerente ao sujeito de direitos.

Nesse sentido, “o direito subjetivo somente existe se ha o reconhecimento
espontaneo da outra parte ou como a resultante de um processo judicial. Nao
existem direitos subjetivos prévios diante de um conflito de interesses”. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 41)

No contexto brasileiro atual, adquire espaco a objetivacdo do direito em
lugar do subjetivismo, fato que precisa ser observado, também, no ambito do
direito coletivo.

Obviamente, depois de todo o exposto neste tdpico, aufere-se que o
modelo baseado em interesses individuais e no direito subjetivo ndo pode ser
adotado no direito coletivo, sendo necesséria a ado¢cdo de um modelo especifico

gque esteja de acordo com as peculiaridades desse direito.

6.2. A objetivacéo do direito

A segunda modificacdo importante destacada pela Teoria das Acbes
Teméticas é a objetivagdo do direito, ou seja, o direito é definido como difuso ou
coletivo de acordo com o bem objeto de tutela que atinge um nimero indefinido ou
indefinivel de pessoas.

Nesse sentido, sdo essas pessoas que podem ser denominadas como
interessadas difusas ou coletivas, ou, ainda, individuais homogéneas: as atingidas
por esse bem que sera objeto de tutela.

Segundo Maciel (2006, p. 54),

o que pode ser admitido como difuso ou coletivo € o nimero dos
individuos que, de modo indeterminado ou agrupado, possuem
interesses individuais manifestados hum mesmo sentido e se encontram
em face de um fato, numa mesma situacdo. Nesse sentido podemos ter
‘interessados’ difusos ou coletivos, mas nunca ‘interesses’ difusos ou
coletivos.
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Afastando a teoria dos direitos coletivos, que os classifica de acordo com o
namero de pessoas, e adotando a teoria objetivista, que considera como critério
de classificacdo o bem ou o fato juridico que atingir4 as pessoas afetadas pela
tutela do referido bem ou fato juridico, classificam-se os interessados do modo

abaixo especificado:

Se a abrangéncia do fato for tamanha que ndo se possa identificar o
namero de interessados individuais no mesmo estaremos diante de
interessados difusos. Se o fato atingiu um nimero de interessados
pertencentes a um grupo organizado e associado teremos oS
interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um nimero
determinavel de individuos ndo organizados ou associados, mas que
manifestam de modo homogéneo os interesses que se harmonizam,
temos os interessados homogéneos. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 58).

Como destacado no tépico acima, o fato de o interesse ser considerado
somente uma manifestacdo de vontade individual, pode haver véarias pessoas que
possuam o0 mesmo interesse (sempre individual), formando uma vontade coletiva.
Havera, portanto, dependendo do bem ou fato juridico objeto de tutela,
interessados difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

O autor também critica a utilizacdo das expressdes “interesse publico” e
“‘interesse geral”, pois as definigdes de referidos “interesses” seriam baseadas em
critérios subjetivos, que dariam margem a interpretacfes dispares, tendo em vista
a dificuldade de se estabelecer com imparcialidade o que seria a vontade publica
ou a vontade geral.

Além disso, ndo ha definicdo legal de quem seria apto para estabelecer

referidos conceitos, uma vez que a proépria lei ndo estabelece:

O critério de se estabelecer, a priori e sem respaldo legal, o que seja o
interesse geral, € um tanto quanto perigoso. O chamado interesse geral
pressuporia analises subjetivas do interlocutor, que atribuiria a
coletividade, & sociedade, a interpretacdo de que estaria em vigor nessa
comunidade um certo interesse conforme ele o percebeu. Mas a analise
subjetiva do interlocutor dependeria de um alto grau de sensibilidade e
imparcialidade, no sentido de imaginar e interpretar corretamente a
‘vontade geral’. Com poderes quase plenipotenciarios, esse interlocutor
iria inferir que a soma de todos os interesses individuais iria resultar no
interesse geral por ele percebido. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 60-61)
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Nesse sentido, Orestano (apud MACIEL JUNIOR, 2006, p. 113) ressalta a
necessidade de revisitacdo dessas ordens baseadas nesses critérios subjetivos,
dadas as proprias modificacfes que acompanham a ciéncia juridica:

De tudo isso decorre que apds um determinado tempo essas ordens
baseadas nesses esquemas devem sofre uma revisdo completa, ou
mesmo uma recolocacdo em termos mais adequados em relacdo aos
dados estruturais do concreto, quanto as modificagcbes de concepcdes
gue segundo varias correntes inspiram a ciéncia juridica.

Assim, a objetivacdo do direito e a mudanca de enfoque do sujeito para o
bem é um dos pontos fundamentais para a compreenséo do direito coletivo e, em
especial, no caso do presente estudo, dos direitos difusos.

Segundo Maciel (2006, p. 159):

A expectativa de que a solucéo sobre o bem afete, por conseqiiéncia, um
ndamero indeterminado de pessoas € o ponto fundamental para a
compreensao do fendmeno do direito difuso e é a pedra fundamental a
partir da qual poderéo ser construidos os institutos do direito coletivo e do
processo coletivo.

Definido o ponto inicial para a constru¢cdo de um modelo de direito coletivo,
gue passa, necessariamente, pela objetivacdo do direito e pela correta
diferenciacao entre os termos “interesse” e “direito”, discorre-se brevemente sobre
a concepcéo de direito difuso, objeto de disciplina da acdo tematica, a fim de que

o leitor compreenda a inversao de perspectiva contida nessa teoria analisada.

6.3. Os direitos difusos

Depois de demonstrada a necessidade de objetivacdo do direito, sobretudo
no contexto do Estado Democrético de Direito, a fim de melhor compreender o
proprio fendbmeno do direito difuso, ressalta-se, neste topico, a concepcéo

adequada desse direito.
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A despeito de jA haver posicionamento, neste trabalho, sobre a
conceituacao que seria a adequada, quando se discorreu sobre o direito difuso no
capitulo anterior, essencial destacar, ainda que brevemente, alguns trechos que
demonstram a sua importancia.

Saliente-se, primeiramente, que os direitos difusos, de acordo com a Teoria
das Acdes Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006) sdo definidos objetivamente, ou
seja, o direito difuso serd aquele que tutela um bem ou um fato que atinge um
namero indeterminado e indeterminével de pessoas.

Tendo essa concepgdo como parametro, vislumbra-se a importancia do
direito difuso, por exemplo, na propria definicAo de competéncias de poder do
Estado:

O centro da preocupacao do direito, portanto, € o poder. E um Estado
sera democréatico se os processos de definicdo de competéncias forem
difusos a participacdo na sociedade, para que seja estabelecido de modo
amplo qual seja o direcionamento da vontade em um determinado
Estado. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 118)

Inegavel, portanto, a grande forga participativa contida nos direitos difusos:

As demandas coletivas ressaltam temas que muitas vezes afetam um
ndmero indeterminado de pessoas e inclusive o préprio Estado. E
inegavel que a demanda coletiva possui, portanto, uma grande forca
participativa, mesmo porque o seu resultado podera gerar modificacdes e
adequacdes de atos de execucdo dos agentes politicos no exercicio de
competéncias de poder. Isso representa uma forma de linguagem juridica
adequada a colocacdo em debate do discurso sobre questBes
controvertidas na sociedade. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119)

O grande problema que impede essa grande forga participativa contida nos
direitos difusos de se tornar realidade, no entanto, € justamente a restricao
imposta pela legitimagcdo para agir, nos moldes em que é concebida nas acdes
coletivas atualmente.

O modelo delineado pela Teoria das Acdes Teméticas foca-se,
essencialmente, em uma proposta distinta para a legitimagdo para agir, que
permite a expansao da forca participativa contida nos direitos difusos.

Exatamente sobre essa questdo € que se discorre no topico a seguir.
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6.4. A Legitimagao para agir

A questéo da legitimacao para agir nos direitos coletivos, que ja foi objeto
de analise no capitulo precedente, € agora abordada sob a perspectiva da Teoria
das Acbes Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006).

O modelo proposto e ora objeto de exposicdo € diretamente relacionado a
objetivacdo do direito e contrario ao modelo utilizado atualmente nas acdes
coletivas do sistema brasileiro.

Inicia-se este tdpico com a critica de Maciel Junior (2006, p. 120) ao modelo
de legitimag&o para agir utilizado atualmente, o modelo que confere legitimagé&o
para agir aos “legitimados” elencados em lei, com a exclusado dos individuos, reais

interessados e legitimados:

Como conseqiiéncia e reacdo a essa forca participativa que pode surgir
dos direitos coletivos e difusos, e das a¢gBes coletivas para sua tutela, os
agentes politicos tendem a criar ou atribuir competéncias aos chamados
‘6rgdos intermediarios’ (Ministério Publico, associagdes, Orgdos de
Defesa do Consumidor, Delegacias de Ordem Econdmica, ombudsman)
€ que em muitos casos pertencem ao préprio governo. Sob o argumento
de que com isso viabilizam a tutela dos direitos, esses agentes politicos
encaminham projetos de lei no sentido de restringir a legitimacao para
agir somente a esses entes intermediarios, excluindo o individuo da
possibilidade de demandar para a tutela de outros interessados. Some-se
a isso que os argumentos utilizados para justificar essa posicdo Ss&o
extraidos exatamente do direito processual civil individual, no sentido de
afirmar inclusive que a viabilidade da demanda coletiva estaria
comprometida se a legitimacdo fosse estendida a todos os individuos,
porgque nao seria identificado o ‘sujeito’ da agao.

E completa:

Em uma logica compreensivel, mas perversa, tanto os legisladores
guanto os governantes utilizaram-se do instituto processual da
legitimacéo para agir como um mecanismo limitador do acesso a justica a
todos os interessados difusos. Com isso somente teriam a possibilidade
de ajuizar a demanda coletiva algumas poucas entidades e desde que
cumprissem certos requisitos pré-estabelecidos na norma. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 121)
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Ocorre que essa restricdo da legitimacdo para agir ao individuo esta

completamente inadequada ao Estado Democratico de Direito brasileiro, no qual a

participacéo é traco fundamental.

Nesse sentido:

Esse modelo de Justica no qual se nega legitimacdo para agir ao
individuo é um sinal da presenca autoritaria das forcas politicas dos
agentes em um Estado. Eles agem retirando a possibilidade de
instauracdo de processos judiciais discursivos que os fiscalizem e limitem
suas agdes aos termos da lei. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 127).

No Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo brasileira de

1988, o direito de acdo € incondicionado, sendo que o Unico pressuposto a ser

observado é que haja ameaca ou leséo a direito (art. 5°, XXXV, da CR/88).%8

A legitimacdo para agir nos direitos coletivos do modo como é concebida

atualmente vai de encontro, justamente, a grande propagacado do “acesso a

justica”, concretizado nos préprios direitos coletivos — segunda onda de acesso a
justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988) — visto que restringe a participagdo dos

reais legitimados na acao, em especial, quando se trata dos direitos difusos:

Aduz o autor:

Ou seja, contrariando a prépria natureza do direito difuso, o legislador
limita a legitimacdo do individuo para a acdo, como se o direito difuso
pudesse ser enquadrado no esquema do direito coletivo stricto sensu.
Com isso atribui-se a esses 6érgaos e associa¢des o distorcido poder de
deliberar, pressupor e decidir qual seria a ‘vontade difusa’ a ser
defendida. Para completar, aos interessados difusos ndo é permitida a
chamada ‘acéo coletiva’. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 157)

E aqui a revelacéo das tensdes nos processos judiciais discursivos se faz
mais nitida, transformando em grande problema moderno a questdo do
acesso a Justica, quando na verdade o que ocorre € uma negacédo da
faculdade de agir ao legitimado natural para a agdo. (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 127)

88 «

Se alguém comparece em juizo com uma demanda na qual invoca lesdo ou ameaga a algum

interesse ja cumpriu a Unica exigéncia constitucional que existe para que o Poder Judiciario se
pronuncie sobre a questédo posta em juizo.” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 167)
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A participagdo, essencial no Estado Democratico de Direito esta
diretamente relacionada com a legitimacdo para agir. A restricdo dessa
legitimacgé&o afeta a propria estrutura do processo, que se desenvolve no ambito da

ampla participacao:

O problema da participagdo, que fundamentalmente decorre da adoc¢éo
do modelo do Estado Democratico de Direito, estd na base da
estruturacdo do processo coletivo. A legitimacgédo para agir é a chave para
a compreensdo da dimensdo desse fenémeno [...]. (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 121).

O grande problema do modelo excludente e atual da legitimacdo para agir
no direito coletivo situa-se no conceito de parte, que foi reestruturado por Fazzalari
(2006), mas néo foi incorporado pela maior parte da doutrina brasileira.

Segundo Fazzalari (2006), ha uma deslocacdo do pedido para o
destinatario do provimento. Assim, parte ndo é mais quem pede, mas, sim, quem é
afetado pela deciséo.

Essa inversdo da conceituacdo das partes na legitimacdo para agir se

desenvolve do seguinte modo:

Em relacdo as partes, os efeitos do provimento determinam a legitimacao
para agir porque esses efeitos incidirdo no patrimdnio (universum ius) dos
sujeitos que dele séo os destinatarios, e o principio do contraditério exige
gue aqueles que sofrerédo tais efeitos tenham a oportunidade de participar
da fase de sua formacgdo. Por isso, diz Fazzalari, enquanto sao
legitimados passivos (perante o provimento), tais sujeitos séo legitimados
‘a dizer e contradizer’, sao ‘legitimados ao processo’. Anote-se que a
propria concepcao de parte ja tem seu ponto focal de definicdo deslocado
do pedido (parte ndo é mais apenas ‘aquele que pede..’) para o
destinatério do provimento, e, por isso, € sujeito do processo, com a
garantia de participacdo nos atos que o preparam. (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 185).

Sendo necessério assegurar a possibilidade do contraditério no processo
de cunho democratico e tendo em vista que esse contraditério exige que as
pessoas que sofrerdo os efeitos da decisdo tenham a oportunidade de participar

da sua construcao, ndo é possivel que os reais legitimados ou legitimados naturais
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do processo, aqueles que sofrerdo os efeitos da decisdo, ndo possam participar
da sua construcao.

Tratando especificamente dos direitos difusos e tendo em vista essa

7

construcdo de parte desenvolvida por Fazzalari (2006), € a teoria objetiva dos
direitos difusos que fundamenta a legitimag&o para agir na A¢do Tematica:

[...] ¢é a teoria objetiva que melhor explica o problema dos direitos
difusos. Segundo essa perspectiva, como esclarece Vigoriti, a definicdo
dos direitos difusos seria definida a partir o bem envolvido. Isso significa
gue os legitimados para a demanda coletiva seriam todos aqueles que
séo direta ou indiretamente afetados pela situacao juridica que atinge um
determinado bem. A legitimacéo seria construida nesse modelo a partir
do bem, para saber quais pessoas foram atingidas pelos fatos que o
envolveram. Vigoriti expressamente rejeita essa linha de pesquisa e
acata a teoria subjetiva, sob a justificativa de que ela transforma em
legitimados para a acdo todos aqueles que s&o atingidos pela
modificacdo sofrida pelo bem e isso inviabilizaria a propria agéo coletiva.
(MACIEL JUNIOR, p. 156)

Assim, a legitimacdo no modelo da Acdo Tematica é construida de acordo
com o bem ou o fato juridico que atingiram determinadas pessoas. Os atingidos
pelos referidos bens € que possuiréo a legitimacédo para agir e poderao ajuizar a
acao coletiva.

Apesar de o modelo da teoria objetiva ter sido rejeitado por Vigoriti, um dos

maiores estudiosos do direito coletivo, é indispenséavel recordar que:

Nas ac¢fes coletivas para a tutela de direitos difusos € fundamental que
haja o reconhecimento da legitimacéo para agir aos interessados difusos,
porque eles na verdade sdo os destinatarios do provimento que vao
deliberar sobre o bem que diz respeito a todos. Como poderiam ficar
excluidos da legitimacdo? (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 158).

Se “é o ‘controle difuso da legalidade’ e o fato de poderem sofrer os efeitos
do provimento que legitimam a acao de todos os individuos para a agao coletiva”
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 175), ndo é factivel, no contexto do Estado
Democrético de Direito, ndo possibilitar a participacéo dos interessados coletivos e
difusos na construcdo da decisdo que podera afeta-los.
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Nesse sentido e tendo em vista a importancia assumida pelo processo na
contemporaneidade, instituicdo® que possibilita a concretizacdo do modelo
participativo e 0 asseguramento dos direitos fundamentais, Maciel (2006, p. 170)

aduz:

Pressupondo o processo como um instrumento democratico da
racionalidade, ele necessariamente devera permitir que dele participem
todos os que afirmem um interesse e invoquem o prejuizo sofrido
demandando uma solu¢éo hipoteticamente prevista na norma, no sistema
juridico.

Por fim, pelo fato da inversao ocorrida no conceito de parte e da adocao da
teoria objetiva dos direitos difusos, na A¢cdo Tematica, o legitimado é, de fato,
aquele interessado difuso que sofre os efeitos da decisdo na sua esfera
patrimonial ou pessoal.

Contudo, Maciel (2006) ainda elucida que o melhor modelo de legitimacao
para agir, especificamente, nos direitos difusos, seria 0 modelo da legitimacéo
concorrente, tendo em vista que possibilita participacdo ampla e irrestrita de todo e
gualquer interessado.

Assim,

a legitimacdo para agir concorrente, na qual se permita a qualquer
interessado individual, bem como a 6rgdos e associagbes, 0 acesso a
Justica para a defesa de direitos difusos é a forma ideal de estruturacéo
da legitimagdo para agir em tema de tutela coletiva. (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 161)

Discorrido sobre o topico fundamental da Teoria da Acdo Tematica a
legitimacdo para agir, que constitui o principal diferencial dessa teoria com relacao
as outras teorias das acdes coletivas, descreve-se, propriamente, o modelo

participativo da Acao Tematica.

8 Concebe-se, neste trabalho, de acordo com Leal (2009), o processo como instituicdo

constitucionalizada que, pelos principios do contraditorio, da ampla defesa, da isonomia, do direito
ao advogado e da gratuidade da prestacdo jurisdicional, assegura o cumprimento dos direitos
fundamentais.
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6.5. Acdao teméatica: modelo participativo

Tendo em vista o principal diferencial da acdo tematica para os demais
modelos de acdes coletivas, ja destacado e analisado, qual seja, a legitimacao
para agir ampla e irrestrita a todos os interessados, de preferéncia concorrente,
delineia-se, neste topico, a estrutura da acao tematica.

Destaca-se, primeiramente, que a acao tematica € valida somente para 0s
direitos difusos. Obviamente, toda a teoria que a embasa, como discorrido neste
capitulo, ndo trata somente dos direitos difusos, mas dos direitos coletivos de
modo geral. Contudo, a estrutura da propria acdo tematica é voltada para
disciplinar somente ameaca ou leséo a direitos difusos.

Esclarecido esse primeiro ponto, fala-se em modelo participativo da acéo
tematica justamente pela questdo da legitimacdo para agir que foi amplamente
analisada no tépico precedente: modelo participativo porque possibilita que todos
os interessados difusos, aqueles que de alguma maneira serdo afetados pela
deciséo, participem da construcéo dessa decisao.

Quanto a denominagéo “agao tematica”, Maciel (2006, p. 178) entende que
“a agao coletiva deve ser uma demanda que viabilize a discussédo de ‘temas”,
sendo que “esses temas sao os fatos ou situagdes juridicas que afetam os
interessados”.

Segundo Maciel (2006, p. 179),

A acdo coletiva deve ser a demanda que propde um ‘tema’, abrindo a
possibilidade de que o préprio conteldo do processo seja definido de
modo participativo. O processo coletivo demanda, portanto, uma fase
inicial na qual o seu objeto seja formado. O mérito do processo €
construido, dentro de um determinado periodo de tempo fixado na lei, até
guando serd possivel que os diversos interessados comparecam na
demanda e formulem seus pedidos. Uma vez proposta a agéo coletiva o
juiz devera abrir prazo em edital para que os interessados difusos
comparecam e expressem seus interesses. Findo o prazo, as diversas
manifestacbes dos interessados formardo o conteddo do processo, o
mérito da demanda coletiva. Quanto maior a participacdo dos
interessados na formagdo do mérito do processo maior sera a
possibilidade de que esse processo represente o conflito coletivo de
forma ampla. Isso é de extrema importancia porque tera repercussoes
nos efeitos da sentenca coletiva e na extensdo da coisa julgada.
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Na acdo tematica, portanto, todos os interessados difusos podem
comparecer, obviamente, assistidos pelos seus respectivos advogados,
levantando argumentos e questionamentos “que seriam anotados para que o juiz
fixasse os pontos controvertidos que deverdo ser objeto de analise na demanda
coletiva, que compdem o seu mérito”. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 189)

O mérito da demanda, dessa forma, seria construido participadamente. O
procedimento da acdo tematica consistiria, portanto, em,

proposta uma acao cuja decisdo envolva um bem que afete um nimero
indeterminado de pessoas, o ideal seria que a lei fixasse uma fase de
divulgagdo para que os interessados difusos tomassem ciéncia e
pudessem intervir no processo. Nas acbes coletivas poderia ser
estabelecida a obrigatéria participacdo do MP, o que ja ampliaria o rol de
legitimados presentes na acdo e envolveria um 6rgdo que tem por funcao
primordial a defesa da legalidade. Recebida a defesa e os eventuais
aditamentos & inicial, deveria haver um despacho saneador no qual o juiz
obrigatoriamente fixasse os pontos controvertidos e o objeto da prova e
resolvesse as demais questdes do processo. Contra essa decisdo
poderia ser prevista uma impugnacdo em prazo razoavel (mais ou menos
10 dias), no sentido de permitir a ampliacdo do objeto da lide ou revisar
qgualquer equivoco na fixacdo dos pontos controvertidos. Em sequiéncia a
decisdo sobre o objeto daquele processo, que ndo poderia a parti de
entdo ser alterado, a ndo ser na hipotese de reunido de processos
coletivos por conexdo com o bem a envolver ambas as demandas e
desde que estejam as causas em um mesmo momento processual
(ambas em 1° grau e antes de colhidas provas nos autos. A fixacao de
um momento, que pode ou ndo ser na forma como acima sugerido, é
fundamental porque organiza e permite que aqueles pedidos feitos pelos
interessados difusos naqueles processos sejam examinados. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 183-184).

De fato, no desenvolvimento deste trabalho, o mais importante nesse
modelo da acdo tematica € a possibilidade de participacdo de todos os
interessados difusos na construcéo da deciséo, ou seja, a legitimacao para agir.

Um maior nimero de participantes permite a ampliagdo da prépria
demanda, possibilitando que mais questdes sejam discutidas e resolvidas.

Tratando-se de direitos difusos, que pela propria complexidade ja
demandam uma analise mais detalhada das questdes que deles advém, a acao

tematica afigura-se como uma alternativa adequada as acg6es coletivas atualmente

utilizadas, especialmente, no contexto do Estado Democratico de Direito.
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Destaca-se a importancia das acfes teméticas no trecho abaixo descrito:

A importancia da acao coletiva fundada em direito difuso ser tematica é
gue ela trara para o seu bojo um conjunto maior de questdes para serem
discutidas e ter4 maiores condi¢fes de abranger o conflito pelos diversos
angulos que ele possua. Isso serd fundamental para que se possa
estabelecer uma politica legislativa sobre a preclusdo das questbes
referentes ao processo coletivo, afetando diretamente o tema da coisa
julgada. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 181).

Exatamente a questdo da coisa julgada no direito coletivo, mais
especificamente seus limites subjetivos, que configuram o objeto central desse
trabalho.

Destaque-se, ainda, a importancia da teoria ora enunciada na prépria
guestdo da seguranca juridica, que ndo € objeto especifico deste trabalho, mas
gue, por estar diretamente relacionada com o tema da coisa julgada e pela
necessidade premente de reestruturacdo, poderia comecar a ser redelineada de
acordo com a acao tematica, que se enquadra no modelo de Estado brasileiro
contemporaneo.

Pelo fato de a agdo temética trabalhar o direito difuso de modo objetivo e
ser considerada um modelo participativo de acdo € que se poderia pensar em uma
nova concepcao para a seguranca juridica, distinta da concebida por séculos e
ainda concebida atualmente (estabilidade das relagdes juridicas por meio da
certeza) e proxima do conceito de estabilidade decorrente da observancia do
devido processo constitucional, como ja enunciado no capitulo terceiro deste
trabalho.

Como o modelo participativo do préprio Estado Democratico de Direito
exige um modelo participativo de processo e a construcao participada da deciséo
€ indispensavel para um possivel esgotamento do conflito, a teoria das acdes
tematicas possibilita o deslocamento do eixo da seguranca juridica como
concebida atualmente para um modelo de seguranca juridica obtida pelo
esgotamento da matéria objeto do processo, pelo exaurimento dos argumentos
sobre o tema por meio do modelo participativo (observancia do devido processo

constitucional).
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Esse modelo, sim, poderia gerar a estabilidade almejada no Estado
Democratico de Direito.

Contudo, retornando ao estudo do objeto central deste trabalho, ja que
descrita a teoria que fundamenta o estudo dos limites subjetivos da coisa julgada
no processo coletivo, sob a 6tica aqui observada, torna-se possivel proceder-se a
analise do referido tema.

Assim, considerando o modelo participativo da acdo tematica e,
principalmente, a legitimag&do para agir proposta nesse modelo, discorre-se, no
proximo capitulo, sobre o cerne do objeto de analise deste trabalho.
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7. LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA COLETIVA NA PERSPECTIVA
DA ACAO TEMATICA

Como destacado em todos os capitulos, o cerne deste estudo encontra-se
neste capitulo, que desenvolve a analise dos limites subjetivos da coisa julgada no
processo coletivo, na perspectiva da acao tematica.

Depois de analisados o perfil historico-juridico e juridico-filoséfico da coisa
julgada no direito individual (direito no qual o instituto foi criado), foi possivel
demonstrar a necessidade de adaptacdo de seu conceito a realidade brasileira
contemporanea (Estado Democratico de Direito) e apontar um conceito compativel
com referida realidade, tanto no direito individual quanto no direito coletivo, que foi
incorporado a este trabalho; logo apds, demonstrou-se a conceituacdo adotada
pelo direito coletivo atual para alguns pressupostos para o estudo dos limites
subjetivos da coisa julgada, tais como o direito difuso e a legitimacéo para agir.
Contudo, no capitulo precedente, onde se discorreu sobre o marco tedrico deste
trabalho, vislumbrou-se a necessidade da ado¢ao de conceituacao distinta desses
pressupostos, tendo em vista 0 modelo participativo de processo instaurado pelo
Estado Democrético de Direito (CR/88).

Assim, apoés percorrer todos esses capitulos, que constituem estudos
indispensaveis para o desenvolvimento do presente capitulo, é possivel analisar
os limites subjetivos da coisa julgada coletiva.

Destaca-se, desde ja, que pelo fato de se tratar da andlise dos limites
subjetivos da coisa julgada no direito coletivo, as peculiaridades dessa espécie de
direito devem ser observadas, impossibilitando a simples repeticdo do tratamento
dado ao tema no direito individual.

Nesse sentido, Mazzili (1997, p. 165) assevera:

Cabe lembrar a adverténcia de Cappelletti, de que, em matéria de
conflitos metaindividuais, os tradicionais limites subjetivos e objetivos da
coisa julgada ‘caem como um castelo de cartas’. Ndo que devam ser
simplesmente desconsideradas as leis em vigor, mas é necessario aplicar
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com cuidados redobrados normas que foram concebidas antes para
solucionar meros conflitos individuais.

Feita essa observacéao, ressalte-se que este capitulo foi dividido em quatro
topicos: no primeiro, resgata-se um pouco da andlise histérica dos limites
subjetivos da coisa julgada, a fim de esclarecer ao leitor a complexidade que
envolve o0 tema; no segundo, elucida-se como esses limites encontram-se
estabelecidos no processo coletivo brasileiro atual; no terceiro topico, séo
trabalhados os limites objetivos da coisa julgada, que estdo diretamente
relacionados aos limites subjetivos, maxime no modelo participativo da acao
tematica; e, no quarto, propde-se uma construcao tedrica dos limites subjetivos na
perspectiva da acao tematica.

Inicia-se, portanto, o estudo, pela conceituacdo e resgate da analise

histérica dos limites subjetivos da coisa julgada.

7.1. A Eficacia natural da sentenca e sua imutabilidade — Resgate histérico-

juridico

Ao resgatar-se a parte historico-juridica dos limites subjetivos da coisa
julgada, duas observacdes devem ser logo realizadas: a primeira é a de que
referida parte é desenvolvida sob a perspectiva do direito individual, tendo em
vista que a coisa julgada foi criada para esse direito; e a segunda é a de que
muitos estudiosos se dedicaram ao tema (como se vislumbra no quadro histérico
sobre os limites subjetivos da coisa julgada contido no segundo capitulo deste
trabalho), contudo os estudos de Liebman (1984) foram um dos que mais se
aprofundaram.

Tendo em vista a segunda observagao, em razao da profundidade dos

estudos de Liebman (1984) sobre o tema e da influéncia ele exerceu no Direito
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brasileiro, € que a teoria criada pelo estudioso sera mais bem detalhada neste
topico. Alias, € esse o fato que justifica o titulo do tépico.

Antes de adentrar, especificamente, na teoria de Liebman (1984), é
necessario destacar no que consistiriam esses limites subjetivos da coisa julgada.

Os limites subjetivos seriam, portanto, os limites de pessoas que seriam
atingidas pela coisa julgada; em outros termos, 0 que se pretende conhecer com
os limites subjetivos seriam as pessoas que sofreriam os efeitos da coisa julgada.

Em geral, esses efeitos operariam somente inter partes, entre as partes que
“participaram” do procedimento, contudo — e 0 que gera as maiores controvérsias
—, € a situacado de terceiros alheios a esse procedimento.

No que diz respeito aos terceiros, praticamente todos os estudiosos que se
dedicaram ao tema afirmam que a coisa julgada operaria efeitos inter partes como
regra, mas comportaria algumas excecoes, que atingiriam terceiros. (Ver Quadro
4)

Assim, foram elaboradas as mais diversas teorias sobre a extensdo dos
limites subjetivos da coisa julgada a terceiros (ver Quadro 4), tendo destaque a de
Betti, que classifica os terceiros de acordo com o prejuizo juridico causado por
aquele julgado. (LIEBMAN, 1984, p. 92)

Liebman (1984), no entanto, em razdo da propria conceituagdo distinta da
coisa julgada, como qualidade dos efeitos da sentenca que a torna imutavel,
irretratavel e irrecorrivel e ndo como os proprios efeitos da sentenca, constréi uma
teoria especifica sobre os limites subjetivos da coisa julgada.

De acordo com o estudioso, ha que se distinguir entre a eficacia natural da
sentenca, eficacia que atingiria tanto as partes quanto o0s terceiros e a
imutabilidade, que seria caracteristica especifica da coisa julgada, qualidade que
somente seria concedida as partes.

Segundo Liebman (1984, p. 133),

a respeito das partes, bem raramente tem a eficicia natural da sentenca
ocasido de manifestar-se na pratica, sem estar revestida daquela
imutabilidade especial que lhe confere a autoridade da coisa julgada e
sem ser por ela quase absorvida e coberta.
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Isso acontece porque, para as partes, opera-se, na quase totalidade das
vezes, a coisa julgada, qualidade que confere imutabilidade ao julgado. Nao quer
isso significar que a sentenca ndo operaria sua eficacia natural para as partes,
mas somente que essa eficacia natural estaria absorvida na imutabilidade da coisa
julgada.

Para os terceiros, contudo,

onde, ao contrario, ndo opera a coisa julgada, isto é, em relacdo aos
terceiros, apresenta-se a eficadcia da sentenga em suas linhas nuas e
puras, € exige e a0 mesmo tempo permite que seja pesquisado e
determinado o seu fundamento juridico. (LIEBMAN, 1984, p. 133).

E completa Liebman (1984, p. 132):

Ndo produz a sentenca para os terceiros efeitos especiais e
exclusivamente particulares, mas efeitos de natureza igual aos que
produz para as partes; em outros termos, os terceiros simplesmente
participam, assim como as partes, da eficacia natural da sentenca.

Assim, os terceiros sofreriam os efeitos que decorreriam naturalmente da
sentenga, sem assumir tais efeitos a qualidade da imutabilidade gerada pela coisa
julgada, que s6 se aplicaria as partes.

O trecho abaixo esclarece, em termos préticos, qual seria a diferenca para
0s terceiros, que somente seriam atingidos pela eficacia natural da sentenca, e
para as partes, que também seriam afetadas, além da eficacia natural da
sentenca, pela imutabilidade:

A sentenca produz normalmente efeitos também para os terceiros, mas
com intensidade menor que para as partes; porque, para estas, os efeitos
se tornam imutaveis pela autoridade da coisa julgada, ao passo que para
os terceiros podem ser combatidos com a demonstra¢@o da injustica da
sentenca. Usando, de passagem, da terminologia do Cédigo, podera
dizer-se que tem a sentenca para as partes eficacia de presuncao iuris et
de iure; para os terceiros, pelo contrario, de presungéo iuris tantum. Sem
voltar & demonstracdo do fundamento em direito da tese exposta, é
oportuno, todavia, ressaltar o lado préatico e a equidade da solugéo a que
ela conduz. Tem, em primeiro lugar, a vantagem de utilizar, ha maior
medida possivel, a atividade processual exercida, em cada processo,
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pelo érgao jurisdicional e pelas partes, em beneficio da economia do
processo. Tende, além disso, a favorecer a harmonia dos resultados dos
processos sobre relacbes conexas ou dependentes, diminuindo a
possibilidade de contradi¢cdo dos julgados; mas atinge esses fins sem
sacrificar os direitos dos terceiros, aos quais outorga ampla faculdade de
defesa nos casos em que a sentenga pronunciada inter alios seja viciada
por erro. (LIEBMAN, 1984, p. 150).

A imutabilidade, portanto, seria uma qualidade que intensificaria os efeitos
da sentenca para as partes, enquanto para os terceiros os efeitos seriam de
intensidade reduzida, uma vez que somente seriam afetados pela eficacia natural
da sentenca.

Desse modo, a teoria esposada por Liebman (1984) traria vantagens e
desvantagens para as partes e 0s terceiros: enquanto as partes estariam
acobertadas pela imutabilidade da coisa julgada, o que geraria uma estabilidade e
seguranca para elas ou, pelo menos, para a parte vencedora, mas nao para 0s
terceiros; estes Ultimos poderiam, no entanto, ter a possibilidade de realizar
modificacdes no julgado, caso fosse constatado algum erro, enquanto as partes
nao poderiam fazé-lo em razéo da imutabilidade contida na coisa julgada.

N&o obstante a boa estruturacdo da teoria de Liebman (1984), ela sofreu
criticas severas por parte de muitos estudiosos, principalmente no que tange a
auséncia da coisa julgada (qualidade que confere a imutabilidade) para os
terceiros em algumas situacdes especificas, como nas acOes de estado das
pessoas.

No Brasil, no Cdodigo de Processo Civil de 1973 (cédigo vigente), apesar de
textualmente contido na Exposicdo de Motivos (BRASIL, 2003, p. 771)% elaborada
por Buzaid, que a teoria da coisa julgada adotada seria a esposada por Liebman
(1984), ndo é exatamente essa a teoria adotada nem na conceituacdo de coisa

julgada,® tampouco na de seus limites subjetivos.

% |n verbis: “O projeto tentou solucionar esses problemas, perfilhando conceito de coisa julgada
adotado por LIEBMAN e seguido por varios autores nacionais”.

%t “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentencga, nao mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. (BRASIL, 2003, p. 853).
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No caso dos limites subjetivos, adota-se uma teoria mista, que incorpora
algumas das licbes de Liebman (1984) e as outras teorias que concebem a

imutabilidade da coisa julgada aos terceiros, como excecdo em alguns casos:

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa
julgada em relacao a terceiros. (BRASIL, 2003, p. 854).

A extensao dos limites subjetivos da coisa julgada as partes, sem prejudicar
ou beneficiar terceiros, com a extensdo desses limites aos terceiros no caso do
estado das pessoas, desde que preenchidos os requisitos do art. 472 do Cadigo
de Processo Civil, configura, de fato, o tratamento concedido aos limites subjetivos
da coisa julgada no direito individual.

Depois de realizar esse resgate historico-juridico dos limites subjetivos da
coisa julgada, esclarecendo alguns aspectos da teoria de um dos estudiosos que
mais influenciou o Direito Processual brasileiro e tendo elucidado como séo
aplicados os limites subjetivos da coisa julgada no direito individual brasileiro na
atualidade, remetemos o leitor ao préximo topico, no qual se demonstrara o
tratamento concedido aos limites subjetivos da coisa julgada no direito coletivo
brasileiro na atualidade.

Ressalte-se, por fim, que a demonstragcdo do tratamento concedido aos
limites subjetivos no direito individual € importante como base de comparacao
para o tratamento concedido no direito coletivo, que deve observar as

peculiaridades desse direito e ndo transpor o0 modelo individual.
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7.2. A disciplina dos limites subjetivos da coisa julgada no direito coletivo

brasileiro

Como desenvolvido no segundo capitulo deste trabalho, a disciplina legal
da coisa julgada, bem como de seus limites subjetivos, no direito coletivo,
encontra-se esparsa em varios diplomas legais.

Isso ocorre porque a disciplina legal do proprio direito coletivo é esparsa.
Contudo, dois diplomas legais se destacam quando se trata de direito coletivo: a
Lei da Acao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078/90), sendo que desde a edicdo deste ultimo ele € usado como
parametro legislativo para o direito coletivo, permitindo-se até mesmo a utilizacédo
de seus dispositivos quando se trata de acéo civil publica.

No que tange ao tratamento conferido & coisa julgada, a Lei da A¢ao Civil
Publica disciplina, no art. 16,°* a extensdo erga omnes de seus efeitos, com
excecdo do pedido ser julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese
em que se formaria apenas a coisa julgada formal.*

Nesse proprio artigo, foi realizada uma alteracdo em sua redacao pela Lei
n. 9.494/97, que acrescentou o limite da competéncia territorial do 6rgao prolator
para a extensdo erga omnes da coisa julgada, gerando as mais diversas
manifestagbes de repudio, tendo em vista que uma limitacdo territorial da coisa
julgada significaria a possibilidade de formacédo de decisdes dispares acobertadas

pela coisa julgada em todo o territério brasileiro.

%2 “Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do

orgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.” (Redacéo dada pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997)

% Segundo Aroldo Plinio Gongalves, no artigo “A coisa julgada no Cddigo de Defesa do
Consumidor e o conceito de parte”, nessa hipotese, ha sim formacao da coisa julgada material
entre as partes (legitimado e réu), que segundo o autor, foi 0 objeto de alteragdo pelo CDC e nao a
coisa julgada, segundo preleciona a maioria dos autores. As partes seriam, portanto, o legitimado e
o réu e entre elas se formaria a coisa julgada material. (GONCALVES, 1995).


http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9494.htm#art2
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A despeito da grande polémica gerada por referida alteracdo, sendo que a
maioria dos doutrinadores opina pela sua desconsideracéo, afirmando que ocorreu
um equivoco por parte do legislador, ela ndo sera objeto de analise neste trabalho.

Deve-se destacar, contudo, que a despeito da utilizacdo da Lei da Agao
Civil Publica para disciplinar a coisa julgada, o Cédigo de Defesa do Consumidor
foi mais especifico no tratamento da matéria, ressaltando os limites subjetivos no
caso de cada direito coletivo (direito difuso, direito coletivo stricto sensu e direito
individual homogéneo),® razdo pela qual opta-se pela utilizacdo desse diploma
legislativo quando se trata da coisa julgada.

Assim, portanto, pelo fato de o Cédigo de Defesa do Consumidor ser o
diploma legislativo utilizado como parametro para o direito coletivo e de ter
disciplinado a coisa julgada de modo especifico, o art. 103 do referido Codigo é
considerado o dispositivo que disciplina a matéria da coisa julgada e seus limites
subjetivos no direito coletivo brasileiro atual.

Obviamente, pelo fato de neste trabalho analisar-se a coisa julgada no
direito coletivo como um todo, mas especificamente nos direitos difusos, em razao

do préprio marco teérico da pesquisa (Teoria da Acdo Temadtica), discorre-se

% “Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este cadigo, a sentencga fara coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de
nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista no
inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81;

Il — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e
seus sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que
ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a
titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes de indenizacdo por danos pessoalmente
sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o
pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a
execucao, nos termos dos arts. 96 a 99.

8§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.”
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sobre o tratamento utilizado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor para
disciplinar a coisa julgada e seus limites subjetivos somente nos direitos difusos.
Assim, a titulo didatico, transcreve-se a parte do dispositivo que se refere

aos direitos difusos:

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este cédigo, a sentenca fara
coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81. (BRASIL, 20064, p.
581).

Vislumbra-se, portanto, que o limite subjetivo da coisa julgada nos direitos
difusos é erga omnes (oponivel a todos), ou seja, atinge pessoas que nhao
participaram do procedimento, que seriam denominados como “terceiros”.

Assim, a escolha pela extensdo erga omnes da coisa julgada estaria
baseada no fato de que “é a indivisibilidade do objeto que determina a extenséo
dos efeitos do julgado a quem nao foi ‘parte’ no sentido processual, mas figura
como titular dos interesses em conflito”. (LEONEL, 2002, p. 259)

Na realidade, do artigo deduz-se que a coisa julgada seria estendida a
todos somente em carater benéfico, ou seja, se a acado for julgada procedente ou
improcedente, nessa Ultima hipétese, se demonstrado que a pretensdo era
infundada; se a acéo for julgada improcedente por insuficiéncia de provas, ndo
haveria a formacdo da coisa julgada material (Que concede a imutabilidade da
sentenca), mas somente formal.

Essa extensdo dos limites subjetivos da coisa julgada de acordo com o

julgamento recebe nomes especificos, que serdo esclarecidos logo abaixo.
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7.2.1. Coisajulgada secundum eventum litis, secundum eventum probationis

e in utilibus

Essa extensdo da coisa julgada somente em carater benéfico recebe as
denominag0bes: coisa julgada secundum eventum litis, que seria traduzida como
coisa julgada segundo o resultado do processo; coisa julgada secundum eventum
probationis, que seria traduzida como coisa julgada segundo o resultado das
provas; e extensdo in utilibus da coisa julgada, que consistiria na extensao
benéfica da coisa julgada.

A despeito da diferenciacdo nas terminologias, as trés expressbdes se
referem ao fato de que os limites subjetivos da coisa julgada somente serédo erga
omnes se a acao for julgada procedente ou improcedente desde que demonstrado
que a pretensao era infundada; ndo existindo, no entanto, a possibilidade de
extensdo desses limites subjetivos caso a acdo seja julgada improcedente por
insuficiéncia de provas.

Nesse sentido,

a previsao é de extensao do comando da sentenca no processo coletivo
em carater benéfico, em caso de procedéncia da acéo, e na hipotese de
improcedéncia quando demonstrado que a pretensédo era infundada. Se a
improcedéncia decorre da insuficiéncia de provas, o julgado produz efeito
somente entre as partes (processuais), sendo possivel renovagdo da
demanda com base em novas provas. A este sistema convencionou-se
denominar coisa julgada secundum eventum litis, e extensdo in utilibus
aos efeitos do julgado. (LEONEL, 2002, p. 266)

Alguns doutrinadores consideram, no entanto, que a expressdo mais
correta seria coisa julgada secundum eventum probationis, justamente porque
seria a insuficiéncia de provas que permitiria a extensdo benéfica da coisa
julgada, sendo que o ‘“resultado do processo” (secundum eventum litis)

dependeria dessa insuficiéncia ou ndo de provas.
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O que estaria sendo avaliado seria a posicdo assumida pelo terceiro, tendo

em vista que entre as partes persiste a regra adotada no direito individual de que

a coisa julgada se forma inter partes.

No que tange aos terceiros,

encontramos na doutrina dos escritores e na jurisprudéncia dos
Tribunais a afirmacéo de que os terceiros podem invocar o caso julgado
alheio quando lhes aproveite, mas ndo estdo sujeitos a ele quando lhes
cause prejuizo. Esta opinido costuma designar-se pela formula — eficacia
do julgado secundum eventum litis. (REIS, 1985, p. 89)

Gidi (1995, p. 73), no entanto, possui um posicionamento mais especifico

sobre as terminologias adotadas:

A coisa julgada sempre se formara, independente de o resultado da
demanda ser pela procedéncia ou pela improcedéncia. A coisa julgada
nas ac¢des coletivas se forma pro et contra. O que diferir4, de acordo com
o ‘evento da lide’, ndo é a formacgdo ou ndo da coisa julgada, mas o rol de
pessoas por ela atingidas. Enfim, o que é secundum eventum litis ndo é a
formacdo da coisa julgada, mas a sua extensdo erga omnes ou ultra
partes a esfera juridica individual de terceiros prejudicados pela conduta
considerada ilicita na acdo coletiva (¢ o que se chama extensdo in
utilibus da coisa julgada).

Para o referido autor, ao contrario do que apregoa a maioria da doutrina, a

coisa julgada néo deixara de se formar caso o pedido seja julgado improcedente

por insuficiéncia de provas, pelo contrario, a coisa julgada sempre se formara pro

et contra (a favor ou contra), e 0 que podera ser de acordo com a coisa julgada

benéfica ou ndo é a extensdo dos seus limites subjetivos.

A despeito de a posicao de Gidi (1995) estar mais bem estruturada e mais

consentanea com o préprio conceito de coisa julgada adotado no direito coletivo

brasileiro atual (mesmo conceito do direito individual: qualidade dos efeitos ou

efeito da sentenca que a torna irrecorrivel, irretratavel e imutavel)®, ndo parece

haver duvida de que as trés expressdes, ora objeto de analise, relacionam-se aos

limites subjetivos da coisa julgada no direito coletivo.

% Ja se demonstrou no capitulo 4 que a utilizagdo de referido conceito na contemporaneidade é

inadequada.
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Depois de devidamente esclarecidas referidas expressbes, portanto,
ressaltando o posicionamento de Leonel (2002, p. 266) de que “[...] a extenséo da
coisa julgada s6 em carater benéfico ainda é a solugdo que melhor atende as
peculiaridades do processo coletivo”, em sintese, pode-se concluir que os limites
subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, atualmente, no direito coletivo
brasileiro sédo estabelecidos do seguinte modo.

Encontram-se disciplinados no Cdédigo de Defesa do Consumidor,
consistindo em: geralmente, nas partes, que serdo diretamente afetadas pela
coisa julgada; podendo ser estendidos a terceiros (oponibilidade erga omnes),
caso o pedido seja julgado procedente ou improcedente, se demonstrado que a
pretensdo era infundada; e ndo podendo ser estendidos a terceiros, caso o
pedido seja julgado improcedente por insuficiéncia de provas (coisa julgada
secundum eventum litis, coisa julgada secundum eventum probationis e/ou
extensdo in utilibus da coisa julgada), hipétese na qual, qualquer legitimado difuso
“podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.
(parte final do inciso | do art. 103 do CDC).

Destaque-se, ainda, que a extensao dos limites subjetivos da coisa julgada
nos direitos difusos a terceiros ndo impede que sejam ajuizadas ac¢des individuais
dos portadores dos direitos difusos (8 1° do art. 103 do CDC), o que se impede é
0 ajuizamento de outra acéo coletiva.

Assim, ap6s elucidar o tratamento concedido aos limites subjetivos da coisa
julgada nos direitos difusos no direito coletivo brasileiro atual, possibilita-se a
enunciacao do tratamento considerado adequado para referidos limites, segundo
as diretrizes esposadas e adotadas neste trabalho.

Contudo, nado seria possivel trabalhar os limites subjetivos da coisa julgada
nos direitos difusos sem elucidar a questao dos limites objetivos da coisa julgada,
que se relacionam diretamente, maxime em termos da agdo tematica (MACIEL
JUNIOR, 2006).

Tendo em vista referido fato, no proximo tépico, discorre-se sobre os

denominados limites objetivos da coisa julgada. Antes, porém ressalte-se o
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posicionamento de Gidi (1995), esposado por Rocha (2002, p. 184), que pertence
a disciplina atual dos limites subjetivos da coisa julgada, mas que sera bastante

util para as ideias desenvolvidas no altimo topico deste capitulo:

A coisa julgada sempre atinge somente as partes do conflito, pois mesmo
no caso de interesses difusos a comunidade de sujeitos indeterminados
afetada é a titular do direito subjetivo e que sofre a lesédo, e ndo o
individuo indeterminado, assim, este, mesmo ndo sendo parte no
processo e sim a comunidade coletivamente considerada, ndo ha como
considera-lo terceiro, pois integra a coletividade ou comunidade.

7.3. Limites objetivos da coisa julgada sob a perspectiva da acdo tematica

Antes de adentrarmos, portanto, ao tema central deste trabalho, necessario
discorrer, ainda que brevemente, sobre os denominados limites objetivos da coisa
julgada, tema que se afigura intrinsecamente correlacionado ao dos limites
subjetivos da coisa julgada.

Assim, tendo em vista que o instituto da coisa julgada foi desenvolvido,
primeiramente, no ambito do direito individual, discorre-se sobre seus limites
objetivos no ambito do direito individual, no do direito coletivo adotado no Brasil

atualmente e no da acao tematica.

7.3.1. Direito individual

No direito individual, sempre ocorreu uma preocupacdo muito grande sobre
qual “parte” da sentenga seria objeto da qualidade da imutabilidade gerada pela
coisa julgada.

Os limites objetivos da coisa julgada consistiriam, portanto, no marco que

delimitava o que seria objeto da imutabilidade da coisa julgada.
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Tendo em vista que a sentenca, de acordo com o Cédigo de Processo Civil
de 1973,%° contém trés partes integrantes, quais sejam, o relatério, os
fundamentos e o dispositivo, a corrente indagacao que se propunha era a de qual
seria a extensao dos limites objetivos da coisa julgada, ou em outros termos, qual
seria a parte ou as partes da sentenca que seriam objeto de imutabilidade.

Em geral, segundo a legislacéo vigente (CPC/1973)” e o posicionamento
da maioria dos doutrinadores, a imutabilidade somente abarca o dispositivo da
sentenca, sendo que o relatério e os fundamentos ndo seriam objeto de
imutabilidade.

Segundo Liebman (1984, p. 55), um dos maiores influenciadores do direito
processual como ja destacado, “s6é o comando pronunciado pelo juiz que se torna
imutavel, ndo a atividade légica exercida pelo juiz para preparar e justificar a
decisao”.

Liebman (1984, p. 58), em longa nota de rodapé em que discorre
especificamente sobre o tema da coisa julgada, refere-se a complexidade que
envolve a questdo dos limites objetivos da coisa julgada, concluindo pela restricdo
da coisa julgada a parte dispositiva da sentenca.

Nas palavras do autor,

[...] a questdo dos limites objetivos da coisa julgada € uma das mais
controvertidas no direito brasileiro. Resolveu-a, na verdade, ha muito
tempo, e de modo insuperavel, Paula Batista (Compéndio de Teoria e
Prética do Processo Civil, 8. ed., Sdo Paulo, 1935, §185, nota I), quando
afirmou que ‘a autoridade da coisa julgada é restrita a parte dispositiva do
julgamento e aos pontos ai decididos e fielmente compreendidos em
relagdo aos seus motivos objetivos’. Significa isso que os motivos da
sentenca ndo sdo objeto da coisa julgada, mas devem ser considerados

% “Art. 458. S50 requisitos essenciais da sentenca:

| — o relatério, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem
como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;
IIl — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.”
9 «Art. 469. Nao fazem coisa julgada:
| — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca;
Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;
Il — a apreciacdo da questao prejudicial, decidida incidentemente no processo.”
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para entender o verdadeiro e cabal alcance da decisdo. Em esséncia, é
anélogo ao pensamento de Jodo Mendes (Direito Judiciario Brasileiro, 3.
ed., Rio de Janeiro, 1940. ps. 485-486), que estende a coisa julgada aos
motivos objetivos, entendidos, porém, estes como ‘elementos ou partes
constitutivas da relagéo de direito’, ‘conteddo da relagao litigiosa’. Critério
mais amplo, parece, ao revés, o de Jodo Monteiro (Teoria do Processo
Civil e Comercial, 5. ed., Sdo Paulo, 1936, §246), para quem ‘fazem coisa
julgada as relacBes juridicas que realmente foram controvertidas e
julgadas’. Um pouco oscilante entre estas duas tendéncias, mas exato na
concluséo, é Aureliano Gusmao (Coisa Julgada, 2. ed., Sdo Paulo, 1922,
p. 68 e segs.). Também na interpretacdo do art. 287, parag. Unico, do
Céd. de Proc. Civil brasileiro, nem sempre é seguro o critério dos
comentadores, deixando margem a muitas incertezas na pratica. [...]
Importa realcar que a afirmacgéo freqiente, segundo a qual se estenderia
a coisa julgada a todas as questfes debatidas e decididas, é duplamente
inexata. Em primeiro lugar, porque se estende também a questbes ndo
debatidas nem decididas: se uma questdo pudesse ser discutida no
processo, mas de fato ndo o foi, também a ela se estende, ndo obstante,
a coisa julgada, no sentido de que aquela questdo ndo poderia ser
utilizada para negar ou contestar o resultado a que se chegou naquele
processo. Por exemplo, o réu ndo opds uma série de deducdes
defensivas que teria podido opor, e foi condenado. Nao podera ele valer-
se daquelas deducbes para contestar a coisa julgada. A finalidade prética
do instituto exige que a coisa julgada permaneca firme, embora a
discusséo das questdes relevantes tenha sido eventualmente incompleta;
absorve ela, desse modo, necessariamente, tanto as questdes que foram
discutidas como as que o poderiam ser. Nesse sentido dispbe
exatamente o paradg. unico do art. 287 do Cod. de Proc. Civil. Em
segundo lugar, pelo contrario, ndo se abrangem na coisa julgada, ainda
gue discutidas e decididas, as questfes que, sem constituir objeto do
processo em sentido estrito, o juiz devera examinar, como premissa da
guestdo principal (questdes prejudiciais em sentido estrito): foram ela
conhecidas, mas ndo decididas, porque sobre elas o juiz ndo sentenciou,
e por isso podem ser julgadas livremente em outro processo, mas para
fim diverso do objetivado no processo anterior; e o resultado desse
processo deve permanecer intangivel, mas para qualquer outro efeito
subsistem intactas as questfes prejudiciais... Assim, a disposicéo do art.
287, parag. unico, deve aplicar-se com muita cautela. Por essa razéo, ao
invés de estabelecer os limites da coisa julgada com fundamento nas
questdes discutidas, convém lembrar que o que a coisa julgada deve
assegurar, é o resultado pratico e concreto do processo (ou, em outras
palavras, o seu efeito), e nada mais que isso; e €&, pelo contrario,
irrelevante a amplitude da matéria l6gica discutida e examinada. Pode
esta ter ultrapassado os limites da questdo que foi deduzida no processo
como seu objeto, ou pode também ter-se restringido mais do que ela
poderia ter comportado, sem que por isso se altere o &mbito em que
opera a coisa julgada. E para identificar o objeto (sentido técnico) do
processo e, em conseqiiéncia, da coisa julgada, é necessario considerar
gue a sentenca representa a resposta do juiz aos pedidos das partes e
qgue por isso (prescindindo da hipétese excepcional de decisdo extra
petita) tem ela os mesmos limites desses pedidos, que ministram, assim,
0 mais seguro critério para estabelecer os limites da coisa julgada. Em
conclusdo, é exato dizer que a coisa julgada se restringe a parte
dispositiva da sentenca; a essa expressdo, todavia, deve dar-se um
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sentido substancial e ndo formalistico, de modo que abranja ndo s6 a
fase final da sentenca, mas também qualquer outro ponto em que tenha o
juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes. Excluem-se, por
isso, da coisa julgada os motivos, mas sdo eles mesmos um elemento
indispensavel para determinar com exatiddo a significagéo e o alcance do
dispositivo. (LIEBMAN, 1984, p. 55-58, grifos do autor).

Segundo Liebman (1984), portanto, os motivos sdo essenciais para o

estabelecimento do raciocinio l6gico do decisor, contudo ndo sao objeto da

imutabilidade da coisa julgada.

Como ja ressaltado, sendo um tema muito controverso no Direito, assim

como todos o0s que envolvem a coisa julgada, os limites objetivos foram objeto de

varias polémicas, destacando-se, contudo, o posicionamento de Liebman (1984)

como o0 mais acertado e acolhido.
De acordo com Campos (1988, p. 26-27),

de tais polémicas, que chegam até o inicio do século, é que os
defensores da restricdo dos limites objetivos extraem a conceituagcédo de
dispositivo como a Ultima conclusdo do juiz, dele se excluindo as razbes
gue sustentam tal conclusdo. Na verdade acolhem a doutrina de
LIEBMAN, que assentava sO adquirir autoridade de coisa julgada o
comando contido na sentencga, e ndo 0s motivos, que se prestariam, no
maximo, a esclarecer o dispositivo, entendido como exclusivamente
comando. Assim, apenas o comando, isto &, a resolu¢do da lide imposta
as partes, ou na terminologia de LIEBMAN, a resposta ao pedido da
parte, recebia a autoridade da coisa julgada.

O proprio Campos (1988, p. 93-94), porém, em obra especifica sobre o

tema, discorda do posicionamento esposado por Liebman (1984), ao afirmar que

E completa:

a coisa julgada compreende ndo s6é comando porém todos os elementos
da decisdo da questdo. Esta decisdo compreende varios elementos, e
entre eles se encontra a situagéo inicial da qual partiu o ciclo onde se
resolveu o fato construido pela sentenca.

a coisa julgada encontrard seus limites objetivos nos elementos nos quais
se resolveram a solug¢é@o das questdes. E necesséario agora estabelecer
gue estas questBes sdo geradas por: razdes da pretensdo, razfes da
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resisténcia e razdes da contrapretensdo (quando ocorra). (CAMPOS,
1988, p. 63).

Sobre os limites objetivos da coisa julgada, Campos (1988, p. 65-66) aduz,
portanto:

a) a coisa julgada encontra seus limites objetivos nas solucdes das
guestdes; b) estas solucdes sdo as razdes e as resultantes da decisao; ¢)
a estrutura das razbes consiste na afirmacao de fatos juridicos; d) os
fatos juridicos afirmados na decis@do sdo os constantes das razBes da
pretenséo, ou da contestacdo, ou da contrapretenséo; e) estes fatos sdo
de duas ordens: a primeira, os afirmados como existentes; a segunda, 0s
fatos que se pretendem constituir através da deciséo; f) a decisdo contém
a afirmacdo das duas ordens de fatos, pois a afirmacdo da segunda
implica juridicamente a afirmacdo da primeira; g) estas duas ordens de
fatos como conteddo da decisdo sdo o conteldo das solugBes das
guestdes; h) as duas ordens de fatos ddo origem respectivamente a
razdo da decisd@o e a resultante da decisao; i) estes fatos séo, portanto,
os limites objetivos da coisa julgada, visto que sua interdependéncia é
juridica, e ndo s6 logica, estando vinculados por relagdo de causa e
efeitos juridicos. A autoridade da coisa julgada estende-se, pois, a todos
estes fatos juridicos.

Para compreender o posicionamento de Campos (1988), alguns
esclarecimentos devem ser feitos. O primeiro é o de que a decisao se forma de
acordo com as representacdes dos fatos da lide, simples e juridicos, tendo em
vista que o0 que se encontra no procedimento sao representacdes, e ndo os fatos
em si:

O julgado se forma considerando estas representacdes, porque os fatos
da lide, os juridicos e o0s simples, ndo se encontram direta e
concretamente no processo, porém nele estdo exatamente suas
representacdes. Assim, se as representacdes ndo atuam diretamente no
fluxo dos fatos, determinardo também o julgado, pois este se forma a

partir dos elementos existentes nos autos, e nestes encontramos
representacdes e nao fatos. (CAMPOS, 1988, p. 73).

O segundo € a diferenciacao realizada por Campos (1988, p. 86) entre fatos

da lide e fatos do processo. Os primeiros integrariam as razdes da deciséo e,
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portanto, seriam objeto da coisa julgada, e os segundos integrariam os motivos da

decisdo, ndo constituindo objeto da coisa julgada:

Entendemos que tais distingdes sdo possiveis porque estabelecemos
dois planos: o primeiro é a cadeia de fatos onde eclodiu a lide; o
segundo, a cadeia de fatos estruturada para formar o julgado que
compde a lide. As razBes da decisdo pertencem ao primeiro e 0s motivos
ao segundo. Por consequéncia, inexato distinguir-se motivos e razao da
deciséo, segundo sua relevancia para a decisédo, considerando-se um sé
e mesmo plano. [...] Concluimos, pois, que em um plano as razdes da
decisdo a determinam, e, em outro plano, os motivos cumprem a funcao
de revelar as caracteristicas e a relevancia das razfes da deciséo, séo
causa de convicgao e ndo de existéncia.

A distincdo dessas duas espécies de fatos, ou dos dois planos, como
prefere Campos (1988, p. 93-94), é que possibilitaria uma conceituacdo de motivo
diversa de razdo da decisdo, 0 que explicaria sua exclusdo do ambito da
imutabilidade da coisa julgada, segundo prescricdo do art. 469, |, do Codigo de

Processo Civil%:

No nosso entender, a constatacdo da existéncia de dois planos
possibilita-nos uma conceituacdo de motivo, e explica sua exclusdo do
ambito da coisa julgada, nos termos do art. 469, I, do CPC. [...] Se
atentarmos também ter a autoridade da coisa julgada a finalidade de
assegurar o resultado préatico do processo, como diz LIEBMAN, ndo ha
porque comunica-la aos motivos, pois estes dela ndo necessitam, ja que
ndo integram a cadeia de fatos onde eclodiu a lide. Sua funcéo é formar a
convicgdo do julgador e para cumpri-la ndo necessitam receber a
autoridade da coisa julgada. Os motivos esgotam sua eficacia no
processo, e a autoridade da coisa julgada é necesséria para que os fatos
fora do processo, e apds o processo, tenham um determinado curso.
(CAMPOS, 1988, p. 87-88). [...] No julgado o motivo é substituivel, o que
ndo ocorre com a razdo da decisdo que o integra. [...] Os fatos simples
sdo pois substituiveis. Ao contrario, o fato juridico [...] , é insubstituivel.
Julgamos portanto mais uma vez esclarecida a distincdo entre as duas
ordens de fatos. Além do mais, se atentarmos ser substituivel o fato
simples, e insubstituivel o fato juridico, veremos que o primeiro pode ser
alijado do ambito da coisa julgada, e o segundo, ao contrario, a integra,

% «Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

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

[.]7
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dela ndo podendo ser excluido. Concluimos, pois, que o fato a que se
refere o inciso Il do art. 469 é o fato simples tdo-somente.

Explicando, de acordo com seu entendimento, o sistema adotado pelo
Cdbdigo de Processo Civil de 1973 para a disciplina dos limites objetivos da coisa
julgada, Campos (1988, p. 168) conclui:

O sistema proposto implica dois mecanismos harménicos: a) Os limites
objetivos da coisa julgada sdo definidos pelas questdes decididas,
consistindo as questdes na duvida gerada pelas razdes da pretensao,
contrapretensdo, ou resisténcia a pretensdo. As questbes decididas,
restabeleceriam a eficacia juridica dos fatos contidos na cadeia onde
eclodiu a lide. Visto esta concatenacdo, a autoridade da coisa julgada,
pela natureza de sua funcdo, tanto restabelece a eficacia dos fatos
subsequientes, como dos antecedentes, cuja eficacia condiciona a dos
subseqlientes. Este € 0 mecanismo previsto no art. 468, assentado sobre
a decisdo das questbes cobertas pela autoridade da coisa julgada. b)
Para que o julgado se forme sobre a lide no estado em que ela se
encontra quando da prondncia da sentenca, € necessario atender as
modificacdes relevantes e supervenientes no estado da lide. Este o
sentido do mecanismo previsto nos arts. 5, 325, 303, |, 462, 470 do CPC.
Da mesma forma que se exigiu a iniciativa da parte para levar a juizo a
lide, também esta iniciativa é indispensavel para que nela se considere a
modificacdo superveniente. Desta forma a iniciativa da parte é reclamada
ndo para que a autoridade da coisa julgada se estenda a determinado
tipo de questbes, porém para que a questdo, por seu carater
superveniente, seja trazida ao processo e integrada por isso no
mecanismo previsto no art. 468, isto €, no ambito da autoridade da coisa
julgada. c) Os dois mecanismos atendem a dois aspectos do julgado: o
primeiro (art. 468) disciplina os limites objetivos da coisa julgada; o
segundo (arts. 5, 462 e 470) disciplina a atualizagdo dos julgados.

Assim, portanto, o posicionamento de Campos (1988) se diferencia do de
Liebman (1984) no sentido de que néo seria somente o dispositivo 0 objetos dos
limites objetivos da coisa julgada e, portanto, da imutabilidade, mas, também,
todas as razdes da decisdo, ou seja, todos os fatos juridicos que ensejaram a lide,
excluindo-se da imutabilidade, no entanto, os motivos que justificam a tomada da
decisao.

Referido posicionamento, no entanto, pela prépria complexidade que
apresenta, ndo é o correntemente adotado pela doutrina brasileira, mas demonstra
entendimento diferenciado e bem fundamentado sobre outra perspectiva, razao

pela qual foi elucidado.
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De modo geral, no Direito brasileiro prevalece o posicionamento esposado
por Liebman (1984), ou seja, o de que os limites objetivos da coisa julgada se

restringem ao dispositivo da sentenca.®

7.3.2. Direito coletivo

No ambito do direito coletivo, os limites objetivos da coisa julgada n&o
costumam chamar a atencdo dos doutrinadores, sendo os limites subjetivos a
fonte de preocupacoes.

Assim, pouco se desenvolveu o estudo da extenséo objetiva do julgado no
ambito do direito coletivo, aplicando-se a mesma disciplina esposada pelo direito
individual.

Segundo Gidi (1995, p. 113),

Afinal, a coisa julgada coletiva também ha de ser limitada objetivamente.
E essa disciplina ao que nos parece, ndo encontramos pelo menos
totalmente, nas disposi¢cdes do CDC. Chega-se a inelutavel conclusao de
gue a disciplina prevista pelo CPC para a coisa julgada individual, deve
ser aplicada, no que couber e no que nao conflitar com a indole especial
das acdes coletivas, a coisa julgada coletiva.

Nesses termos, considera-se que o limite objetivo da coisa julgada no
direito coletivo também se restringe ao dispositivo da sentenca, pois “seja a
sentenca de procedéncia, seja de improcedéncia (em havendo suficiéncia
probatdria), a mesma acgéo coletiva, em defesa do mesmo direito, ndo podera ser
reproposta: o comando da sentenca € imutavel”. (GIDI, 1995, p. 117)

Obviamente, contudo, ndo se inclui na imutabilidade proporcionada pela

coisa julgada o dispositivo da agdo em que o pedido foi julgado improcedente por

% Como ressaltado, trata-se de uma anlise geral do adotado no Codigo de Processo Civil de
1973, ndo tendo sido avaliadas as possibilidades de extensdo desses limites objetivos, por
exemplo, as questdes prejudiciais, por meio da declaratéria incidental.
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insuficiéncia de provas (art. 103, I, do CDC)'®, tendo em vista que, nesse caso,
somente ha formacéo da denominada coisa julgada formal (esgotamento das vias
de questionamento e possivel revisibilidade da decisédo), e ndo da coisa julgada
material, que seria habil a conferir a imutabilidade.

No entanto, como se discorreu, 0 conceito do instituto da coisa julgada foi
revisitado apds a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988 e néo se adapta
mais a esta conceituacdo relacionada a imutabilidade, sendo, portanto, dificil
manter essa extensao objetiva da coisa julgada como sindnimo de imutabilidade a
qgualquer parte da sentenca.

No topico a seguir, sob a perspectiva do conceito de coisa julgada
revisitado e de acordo com a Teoria da Acdo Tematica, desenvolve-se um
raciocinio mais adequado sobre os possiveis limites objetivos da coisa julgada nos

direitos difusos.

7.3.3. Agéo tematica

A acdo tematica, como ja& destacado, objetiva a conceituacdo do direito
difuso, transferindo seu cerne do numero de sujeitos atingidos, segundo a
conceituacao corrente do direito difuso, para o bem ou fato juridicos que poderiam
afetar um indefinivel nimero de sujeitos.

Isso é muito importante porque estabelece que o essencial em uma acéo
coletiva ndo seria um sem-numero de interessados integrando o procedimento (a

despeito de ser possivel na acdo tematica), mas, sim, o0s diversos

190 «Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese
em que qualquer legitimado poderé intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de
nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81.

[..]7
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posicionamentos distintos que seriam objeto de analise e que enriqueceriam o
conteudo da acéo.
Reafirma-se, assim, a importancia de a acao tematica procedimentalizar os

direitos difusos:

A importancia da acdo coletiva fundada em direito difuso ser tematica é
que ela trard para o seu bojo um conjunto maior de questdes para serem
discutidas e tera maiores condi¢Ges de abranger o conflito pelo diversos
angulos que ele possua. Isso sera fundamental para que se possa
estabelecer uma politica legislativa sobre a preclusdo das questbes
referentes ao processo coletivo, afetando diretamente o tema da coisa
julgada. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 181)

Portanto, o préprio mérito da acao tematica sera participado, ou seja, todos
os pedidos realizados, baseados nas mais diversas posicoes, serdo considerados

para a formagdo do mérito, e ndo somente o pedido inicial que gerou a acao:

O mérito nas agbes coletivas que tratem dos interesses difusos ndo pode
ser posto ou determinado somente no pedido inicial. Deve haver uma
fase até quando os diversos interessados difusos possam manifestar
seus interesses e alterar o mérito da acdo coletiva, com o0 agrupamento
das posi¢cdes comuns e o destaque das varias questdes conflituosas que
deverao ser objeto de julgamento. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 181).

Contudo, em que medida tudo isso se relaciona com os limites objetivos da
coisa julgada?

Diretamente.

De fato, na acdo tematica, a coisa julgada, como também j& exposto, ndo &
conceituada como uma qualidade ou efeito que confere imutabilidade a sentenca,
ou ao dispositivo da sentenca (limites objetivos da coisa julgada na conceituacdo
classica).

Referido conceito ndo pode perdurar mais no ordenamento juridico
brasileiro apdés a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o estabelecimento do

Estado Democratico de Direito.
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Na acdo temética, a coisa julgada representa um instituto autbnomo que
torna a sentenca exigivel, desde que observado o devido processo constitucional
(LEAL, 2005).

Como a coisa julgada assegura, na perspectiva adotada neste trabalho, o
devido processo constitucional, e ndo a imutabilidade da sentenga, ndo ha que se
falar em seus limites objetivos, visto que o devido processo constitucional deve ser
observado durante todo o procedimento, inclusive na sentenca, que € parte
integrante deste.

N&o se poderia destacar uma ou mais partes especificas em que o devido
processo constitucional deveria ser observado na sentenca, como se realizava
com a qualidade da imutabilidade nos limites objetivos da coisa julgada na
conceituacao classica, pelo simples fato de que o devido processo constitucional
deve ser observado ndo somente na inteireza da sentenca, como em todo o
procedimento.

Assim, na acao tematica, ndo se fala em limites objetivos da coisa julgada,
e 0 essencial para determinar o prosseguimento da acéo e evitar a repeticao de
argumentos ja esposados € a preclusdo. E é exatamente pelo fato da acéo
tematica permitir a discussdo de maior numero de questbes, em razdo da
construcdo do mérito participado, que € necessério estabelecer uma politica
legislativa adequada sobre a preclusdo, visto que € esse instituto que vai
possibilitar a dindmica do procedimento.

No entanto, as linhas acima elucidadas sobre os limites objetivos da coisa
julgada, ou melhor, sobre a auséncia desses limites no @mbito da acdo tematica,
representam somente esbocos iniciais sobre o tema, que se relaciona diretamente
com o tema central deste trabalho.

Na realidade, limites objetivos e subjetivos sempre foram peculiaridades do
mesmo instituto, sendo, portanto, complicado estudar um deles sem, a0 menos,
mencionar o outro.

No tépico a seguir, portanto, desenvolve-se o tema central deste trabalho.
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7.4. Limites subjetivos da coisa julgada coletiva segundo o modelo

participativo da acéo tematica

Intentando demonstrar qual seria a concepcdo adequada para os limites
subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, € necesséario retomar a
conceituacao de alguns pontos essenciais para a elucidacéo de referido objetivo.

Antes, porém, observe-se o posicionamento de Maciel (2006, p. 180) sobre

os referidos limites:

O que sera fundamental para estabelecer os limites da demanda e, por
conseguinte, da extensdo dos futuros efeitos da coisa julgada nas acfes
coletivas serd uma clara definicdo sobre o mérito ou o contetdo da
demanda, que ndo serd formado apenas pelo objeto do pedido
constante na peticdo inicial, mas pela efetiva oportunidade de ingresso
na agdo do maior nimero de interessados difusos que tenham teses
diferentes dos ja existentes no processo. ISso necessariamente provoca
a possibilidade de alteragdo ou ampliacdo do mérito da agao proposta, o
gue é de admissao restritissima dentro do processo civil individual.

Nesse excerto, ja se vislumbra a relacdo direta da legitimacdo para agir
com os limites subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, segundo a
perspectiva da acdo tematica (MACIEL JUNIOR, 2006).

Destaque-se, novamente, no entanto, o fato de que o importante na agcao
tematica ndo é o fato de um sem-namero de participantes esposar a mesma tese
juridica, mas, sim, possibilitar a ampla participagdo para que sejam discutidas
muitas teses juridicas, sob diferentes pontos de vista, sobre o objeto do
procedimento, o que significaria a possivel ampliagdo do mérito da acao proposta.

Os pontos que devem ser retomados para uma adequada enunciagéo dos
limites subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos séo, portanto, além da
legitimacdo para agir, 0 modelo participativo, os direitos difusos, o conceito de

parte e o conceito de coisa julgada.
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Como se trata de enunciar algo nos direitos difusos, o primeiro conceito a
ser retomado deve ser o dos proprios direitos difusos.

Assim, neste trabalho, adota-se o conceito de direito difuso como aquele
que tutela um bem ou um fato que atinge um numero indeterminado e
indeterminavel de pessoas, concebido, portanto, objetivamente, de acordo com a
Teoria das A¢des Tematicas (MACIEL JUNIOR, 2006)

Esse conceito de direito difuso, visto sob uma perspectiva objetiva sera
extremamente importante para a possivel extens@o dos limites subjetivos da coisa
julgada.

Ao se retomar, portanto, o modelo participativo, que configura o modelo do
Estado brasileiro na contemporaneidade e do proprio processo, retomam-se
também, os conceitos da legitimacéo para agir, de parte e da coisa julgada.

Especificamente quando se fala em modelo participativo neste trabalho,
fala-se em modelo participativo da acdo tematica, justamente pela legitimacéo
para agir adotada nessa acao: modelo participativo porque possibilita que todos os
interessados difusos, aqueles que serdo, de alguma maneira, afetados pela
deciséo participem da construcdo dessa decisao.

Ressalte-se que a participacdo efetiva na acdo tematica dos interessados
difusos ndo é obrigatéria. O que o modelo participativo assegura é a possibilidade
de participacao; a escolha pela participacao, ou ndo, cabe ao interessado.

A legitimagdo para agir na acdo tematica, portanto, é ampla e irrestrita a
todo e qualquer interessado difuso; e o conceito de parte € o de quem sofre os
efeitos da decisdo e tem a oportunidade de participar de sua construcdo, e nédo de
guem pede.

Finalmente, a conceituacdo do instituto da coisa julgada considerada
adequada aos parametros do Estado Democratico de Direito, em relacdo direta
com o modelo participativo da acéo tematica, € a de garantia constitucional que
assegura a existéncia e a eficacia da decisdo, uma vez observado o devido
processo constitucional, configurando-se, portanto, como uma coextensdo do

devido processo constitucional (LEAL, 2005).
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Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada nos direitos difusos, deduz-
se, portanto, que, desde que observado o devido processo constitucional — e sua

7

observancia é pressuposto do modelo participativo —, ha formacdo da coisa
julgada; se parte no processo coletivo € aquela que tem a oportunidade de
participar do devido processo, da construcdo da decisdo e, por conseguinte, é
aguela que sofre os efeitos da decisédo, sendo que, todos os interessados difusos
sao legitimados para participar, em razao da propria caracterizacdo dos direitos
difusos, afirma-se que ndo existem terceiros na acao tematica.

Ou seja: em razdo de o objeto da acdo temética ser o fato juridico ou a
circunstancia de fato que afeta um numero indeterminado e indeterminavel de
pessoas, sendo, portanto, todos os interessados difusos legitimados para ajuizar a
acdo, todo e qualquer interessado difuso sera parte porque tem a oportunidade de
participar da construcdo da deciséo e sofrera seus efeitos.

Portanto, tendo em vista que ndo hé terceiros na agéo tematica, os limites
subjetivos da coisa julgada (concebida como coextensdo do devido processo
constitucional) seréo as proprias partes.

Nesse sentido e por todo o exposto neste trabalho, afirma-se que, sob a
perspectiva da acdo temética, os limites subjetivos da coisa julgada nos direitos
difusos sao as partes.

Se as partes, consideradas como todos os interessados difusos,
representardo a extensao subjetiva da coisa julgada, alias, se somente existe
coisa julgada caso ocorra o devido processo constitucional e todos os
interessados difusos séo legitimados a participar da construcéo da deciséo, sendo,
portanto, seus autores e destinatarios, obviamente, a coisa julgada deve ser
estendida a todas as partes.

Seria despiciendo tratar de limites subjetivos se todas as partes (todos os
interessados difusos) possuirdo a garantia da coisa julgada, uma vez observado o
devido processo constitucional na acédo tematica; contudo, a terminologia pode
continuar a ser utilizada no direito coletivo para designar a extensao subjetiva da

coisa julgada, sem qualquer prejuizo terminolégico.
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Contudo, relembre-se que os limites subjetivos se referem a extensao
subjetiva da coisa julgada considerada como garantia constitucional (instituto
autbnomo) que assegura a eficacia e a exigibilidade da decisdo, uma vez
observado o devido processo constitucional (LEAL, 2005).

Considerando, portanto, que o modelo participativo da acédo tematica € o
mais adequado para a disciplina dos direitos difusos no contexto do Estado
Democréatico de Direito, a coisa julgada (coextensdo do devido processo
constitucional) e seus limites subjetivos (as partes), construidos de acordo com o
referido modelo, devem ser observados e aplicados no direito coletivo brasileiro.
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8. CONCLUSAO

Adentrar no estudo do instituto da coisa julgada, bem como de sua
extensdo subjetiva, € de suma importancia para o ordenamento juridico e para
agueles que atuam no universo juridico, pois, desde a promulgacdo da
Constituicdo brasileira de 1988, a coisa julgada foi erigida a garantia
constitucional.

A coisa julgada é contemporaneamente concebida como um instituto
autbnomo, ndo mais dependente da sentenca de mérito, que assegura a eficacia e
a exequibilidade das decis6es quando observado o devido processo constitucional
no procedimento no qual a decisédo foi construida.

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito no territorio brasileiro,
delineia-se a necessidade de revisitacdo de todas as instituicfes, institutos e
principios juridicos, a fim de que eles se adaptem ao novo modelo estatal, e &
exatamente sob a perspectiva da coisa julgada revisitada que se desenvolveu este
estudo.

O conceito ultrapassado de coisa julgada como qualidade dos efeitos da
sentenca de mérito ou efeito da sentenca de mérito que a tornam irretratavel,
irrecorrivel e imutavel ndo coaduna com o conceito de provisoriedade que
perpassa a pos-modernidade, tampouco com o de legitimidade (possibilidade de
participacéo), que caracteriza o Estado Democrético de Direito.

A necessidade de seguranca juridica é substituida pela necessidade da
observancia do devido processo constitucional e, portanto, 0 eixo de
previsibilidade das decisbes se encontra, atualmente, neste ultimo, e ndo mais
naquela.

Nessa perspectiva, a coisa julgada afigura-se como um instituto coextensivo
ao devido processo constitucional, real garantia constitucional, que assegura o
cumprimento da deciséo construida sob o devido processo constitucional.

Logo apds o estudo da coisa julgada na perspectiva do direito individual, no

qgual o instituto se desenvolveu, foi possivel observar que sua conceituagdo
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revisitada ajusta-se, também, a do direito coletivo, apesar das peculiaridades que
o distinguem do direito individual.

Isso porque, o traco distintivo da coisa julgada revisitada é o devido
processo constitucional e, consequentemente, a possibilidade de participagéo do
destinatério da decisédo na sua construcdo, coadunando-se, portanto, com o direito
coletivo, onde o objeto de tutela afeta uma coletividade de cidad&aos.

Além disso, a coisa julgada afigura-se como garantia constitucional
fundamental em todo e qualquer ambito do Direito, dai a importancia em se
estudar a sua conceituacdo e aplicabilidade, também nos direitos coletivos, bem
como de seus limites subjetivos.

Dada a complexidade e grandiosidade do tema, contudo, aprofundou-se
este estudo nos direitos difusos, ou melhor, nos limites subjetivos da coisa julgada
nos direitos difusos.

Nesse sentido, a conceituacao dos direitos difusos e da legitimacdo para
agir adotada pela doutrina corrente de estudiosos do direito coletivo ndo se
encontra adequada ao modelo do Estado Democratico de Direito, tendo em vista
gue a adocao de critérios subjetivos para a definicdo de direitos e a restricdo da
participacdo do interessado, afetado pela decisdo, na construgcdo da decisao,
afrontam o modelo estatal participativo brasileiro contemporaneo.

Assim, o modelo procedimental adotado para a efetivacdo dos direitos
difusos no direito coletivo brasileiro atual ndo é adequado ao Estado Democrético
de Direito, razdo pela qual, adota-se, alternativamente ao modelo vigente, o
modelo participativo da Ac¢do Tematica, que prima pelo alargamento da
legitimac&o para agir a qualquer interessado e pela objetivacédo do direito difuso.

O direito é definido como difuso, portanto, de acordo com o bem objeto de
tutela que atinge um namero indefinido ou indefinivel de pessoas, e ndo pela
guantidade de sujeitos, possiveis titulares do direito. Objetiva-se o direito.

A legitimacdo para agir, no modelo participativo da acdo temética, por sua
vez, é diretamente relacionada com o conceito de parte deslocado da posicao “de

quem pede” para quem sera afetado pela decisao.
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Assim, qualquer interessado (aguele que serd afetado pela deciséo) é parte
e, portanto, legitimado a participar da construcdo da decisdo que o afetarad. A
legitimacéo para agir € ampla e irrestrita, coadunando-se com o estabelecido pelo
art. 5°, XXXV, da Constituicéo brasileira de 1988.

A legitimacgdo para agir configurada nos moldes da acéo teméatica possibilita
0 estudo da extensdo subjetiva da coisa julgada nos direitos difusos, pois a
relacdo entre legitimacéo para agir e coisa julgada é direta, sendo que o modelo
participativo do Estado Democratico de Direito é decisivo para a conceituacdo de
ambas.

Nesse contexto, 0 modelo de limites subjetivos da coisa julgada nos direitos
difusos utilizado atualmente, que inclui a coisa julgada secundum eventum litis,
secundum probationis e in utilibus, em que se estende a imutabilidade do
comando da sentenca a terceiros (oponibilidade erga omnes) somente em caso de
decisdo benéfica, também ndo se coaduna com a realidade do Direito brasileiro na
contemporaneidade, tendo em vista a conceituagao revisitada da coisa julgada.

Alias, no que tange a questao da imutabilidade do comando, ou dispositivo
da sentenca (como consagrado pela doutrina), ou seja, dos denominados limites
objetivos da coisa julgada, que representam intima relacdo com os limites
subjetivos em razdo de ambos corresponderem a diferentes perspectivas do
mesmo instituto, também ndo se pode adotar o posicionamento utilizado ha
seculos.

Como a coisa julgada assegura, na perspectiva adotada neste trabalho, o
devido processo constitucional, e ndo a imutabilidade da sentenga, ndo ha que se
falar em seus limites objetivos, visto que o devido processo constitucional deve ser
observado durante todo o procedimento, inclusive na sentenca, que € parte
integrante deste.

N&o é possivel destacar uma ou mais partes especificas em que o devido
processo constitucional deva ser observado na sentenca, como ocorria com a

gualidade da imutabilidade nos limites objetivos da coisa julgada na conceituacao
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classica, pelo simples fato de que o devido processo constitucional deve ser
observado ndo somente na inteireza da sentenca, como em todo o procedimento.

Assim, na acao tematica, ndo se fala em limites objetivos da coisa julgada,
e 0 essencial para determinar o prosseguimento da acao e evitar a repeticdo de
argumentos ja esposados é a precluséo.

A construcdo do mérito participadamente, bem como a determinacdo do
objeto do procedimento com a participacao de todos os interessados (legitimados-
afetados), assegura a auséncia de repeticoes de argumentos e provas
desnecessarias, possibilitando a dindmica do procedimento por meio de
preclusbes sucessivas.

N&o é necessario assegurar a imutabilidade quando se assegura a
participacao.

Quanto aos limites subjetivos, finalmente, observa-se a necessidade de
consideragcdo de alguns conceitos fundamentais, analisados durante todo o
trabalho, para sua adequada enunciacdo, tais como a legitimacdo para agir, 0
modelo participativo, os direitos difusos, o conceito de parte e o conceito de coisa
julgada.

Assim, conclui-se que, desde que observado o devido processo
constitucional - pressuposto do modelo participativo - ha formacédo da coisa
julgada; se parte no processo coletivo € aquela que tem a oportunidade de
participar do devido processo, da construcdo da decisdo e, por conseguinte, é
aquela que sofre os efeitos da decisdo, sendo que todos os interessados difusos
séo legitimados para participar, em razdo da propria caracterizacdo dos direitos
difusos, afirma-se que néo existem terceiros na acao tematica.

Pelo fato de o objeto da acédo tematica ser o fato juridico ou a circunstancia
de fato que afeta um numero indeterminado e indeterminavel de pessoas, sendo,
portanto, todos os interessados difusos legitimados para ajuizar a agao, todo e
gualquer interessado difuso serd parte, uma vez que tem a oportunidade de

participar da construcdo da deciséo e sofrera seus efeitos.
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Nesse sentido e por todo o exposto neste estudo, afirma-se que, sob a
perspectiva da acdo tematica, os limites subjetivos da coisa julgada nos direitos
difusos sdo as proéprias partes.

Apesar de ser despiciendo tratar de limites subjetivos se todas as partes
(todos os interessados difusos) possuirdo a garantia da coisa julgada, uma vez
observado o devido processo constitucional na acéo tematica, a terminologia pode
continuar a ser utilizada no direito coletivo para designar a extensao subjetiva da
coisa julgada sem qualquer prejuizo terminolégico.

Tendo em vista as analises e consideracdes, conclui-se que o modelo
participativo da acdo tematica € o mais adequado para a disciplina dos direitos
difusos no contexto do Estado Democratico de Direito e que, portanto, a coisa
julgada (coextensdo do devido processo constitucional) revisitada e seus limites
subjetivos (as partes), esposados nesse trabalho, em consonancia com o referido
modelo, devem ser observados e aplicados no direito coletivo brasileiro

contemporaneo.
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