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Capitulo 2

PRIMEIRAS CRITICAS A FORMULACAO CONVENCIONAL DA
COISA JULGADA E DAS PRECLUSOES

Neste capitulo, tentaremos expor algumas de nossas divergéncias em relagao
ao modelo ortodoxo, que servirdo para realcar as deficiéncias do formato atual
e preparar o terreno para nossas propostas.

2.1. AS TEORIAS SOBRE O CONCEITO DE COISA JULGADA. CRI-
TERIOS CONFUSOS, DEBATES MAL POSTOS

Vimos, no primeiro capitulo, que sdo incontaveis as nuances das teorias e
defini¢des da coisa julgada, se ela consistiria numa situagao juridica, qualidade,
efeitos etc. Nao se chegou a nenhum consenso doutrinario nos ultimos cento
e cinquenta anos da moderna processualistica, tendo-se ja ha muito tempo
afirmado que sobre o tema formou-se um “labirinto de controvérsias”.! Apds
tanto debate e pouco sucesso, temos que suspeitar: discussoes interminaveis
sugerem que se trata de uma questao mal colocada ou de um pseudo-problema.

Ademais, quando se trata de institutos que favorecem a seguranga, defini-
¢Oes precisas e sistemas coerentes sao absolutamente fundamentais.? Se ndao ha
critérios claros e simples para definir quando e como uma discussdo processual
pode ser reaberta, uma das fungdes mais relevantes da coisa julgada, que é
promover a economia e a seguranga juridica, proibindo a reapreciacgdo, acaba
virando-se contra o préprio sistema, porque os debates sobre a existéncia de
efeito preclusivo ou sobre se pode haver rejulgamento tornam-se tdo complexos
que aumentam os custos globais da litigancia.?

Vejamos alguns pontos referentes as teses mais famosas sobre o conceito
de coisa julgada.

1. von ALMENDIGEN, Ludwig Harscher. Metaphysik des Civil-Processes. Op.cit., p.155. A
respeito da confusdo doutrindria a respeito da coisa julgada, Cf. TAPIA FERNANDEZ,
Isabel. La cosa juzgada (Estudio de jurisprudéncia civil). Op.cit., p.13.

. AVILA, Humberto. Seguranca juridica no direito tributdrio. Op.cit., p.59-60.

3. SHAPIRO, David L. Civil Procedure: Preclusion in Civil Actions. Op.cit., p.17.
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2.2. CRITICAS A TEORIA DE LIEBMAN

2.2.1. A conceituagdo da coisa julgada como “qualidade”

Liebman fundou sua tese em torno de uma obje¢do contundente a con-
cep¢ao da coisa julgada formulada por Hellwig,* porque este afirmava que a
res iudicata seria ela mesma um dos efeitos da sentenca. Para Hellwig, apds o
momento do transito em julgado, um outro efeito refor¢a o elemento declarativo
da sentenca: a indiscutibilidade ou incontestabilidade, tornando a declaragdo
vinculativa para todos os juizes. Segundo Liebman, o erro estaria em pensar
que a sentenca produz a coisa julgada tal como gera outros efeitos; como a coisa
julgada nao decorreria da sentenca, Liebman rejeitava o uso do termo “efeito”
e entdo afirmou que a res iudicata seria uma “qualidade”’

Uma das criticas mais evidentes que se pode fazer a teoria de Liebman ¢
justamente sua defini¢do da coisa julgada como uma “qualidade” da sentenca.
Isso porque, na tese do autor italiano, o referencial semantico da coisa julgada é
outro signo, a sentenga; a coisa julgada nao possui um referencial proprio porque
¢ definida como um adjetivo.” Este é o problema. Ora, dizer que coisa julgada
¢ qualidade (predicado) significa atribui-la a um ser (no caso, a sentenga), mas
ndo representa qualquer conceituagdo que abarque a sua propria natureza, a sua
autonoma substincia.® Como afirma Willis Santiago Guerra Filho, trata-se de
um equivoco filosofico porque as qualidades, os atributos, sao itens acidentais
ao ente e ndo pertencem a sua esséncia.’ E, portanto, ndo podem ser o centro
de uma defini¢ao que se pretenda ontolégica.

E relevante salientar que, com essa critica, ndo queremos dizer que seja
incorreto considerar a coisa julgada uma qualidade, mas identificar nisso o
cerne para defini-la reflete sim um erro metodolégico, como que procurar por
uma substancia onde nao ha.

4. E de outros que o seguiram, como GOLDSCHMIDT, James. Der Prozess als Rechtslage.
Op.cit., p.218-219.

5. Barbosa Moreira, que seguia fielmente Liebman neste ponto, critica a tese de Hellwig porque
estaria voltada paraa “eficacia”. CE BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa
julgada. Op.cit., p.13.

6. Confira-se a critica de VELLANI, Mario. Appunti sulla natura della cosa giudicata. Op.cit.,
p.67-70.

7.  GUERRA FILHO, Willis Santiago. Reflexdes a respeito da natureza da coisa julgada como
problema filoséfico. Op.cit., p.246.

8. CRESCI SOBRINHO, Elicio de. Coisa julgada. Op.cit., p.243-245.

9.  GUERRA FILHO, Willis Santiago. Reflexdes a respeito da natureza da coisa julgada como
problema filoséfico. Op.cit., p.246.
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2.2.2. Em defesa de Hellwig: a coisa julgada como efeito sistémico e nao
um efeito da sentenga

Neste tdpico, queremos analisar o preconceito, ou a0 menos a insisténcia,
por parte dos criticos de Hellwig, em combater sua tese por conta do uso do termo
“efeito”. Em verdade, o que pretendia Liebman era diferenciar a coisa julgada dos
efeitos gerados pela prépria sentenga, afirmando que nao ¢ a decisdo que produz
a coisa julgada. A res iudicata decorre de normas externas a sentenga, e entao nao
seria algo intrinseco, interno a decisdo. Até ai, tudo bem, e aderimos a conclusao.

Porém, em nosso sentir, a obje¢ao de Liebman contra a teoria de Hellwig, tdo
popularizada na Iberoamérica, acabou sendo levada ao extremo a ponto de “de-
monizar” o uso das expressoes “efeito” ou “eficacia’ para conceituar a coisa julgada.

Dizer que a coisa julgada nao é um efeito da sentenga nao significa afirmar
que a coisa julgada ndo pode ser efeito de mais nada no ordenamento juridico.
De fato, se a coisa julgada “surge” ou “se produz’, e entdo “se agrega” a senten-
¢a, como afirma Liebman, é porque fora produzida por alguém ou por algo,
no sentido de que é consequéncia, e portanto efeito, de algum fendmeno no
sistema juridico."

No mais, também nio serve adotar a expressao “qualidade” e conceituar a
coisa julgada como uma “nova situagao juridica’, como faz parte da doutrina."
Esta opg¢ao poderia ser compreendida como uma tendéncia velada em adotar uma
concepgao material da coisa julgada,'? como se fosse a sentenca que criasse uma
<« 3 1: . ~ <« » . ~ : 7 1: r

nova’ estabilidade. Pois entdo esta “nova” situagdo juridica é gerada por quem ou
pelo qué? Se nao foi a propria decisao que a produziu (porque ndo pode ser “efei-
to” dela), como nasceu esta situagao juridica? Retornamos a0 mesmo problema.

Em nossa opinido, a coisa julgada pode ser retratada como um efeito sis-
témico, decorrente nao da decisdo, mas do transito em julgado ou da preclusao

10. Com razdo ASSIS, Araken de. Breve contribui¢do ao estudo da coisa julgada nas agoes de
alimentos. Ajuris, ano XVI, n.46, jul. 1989, p.83. Confira-se também a argumentagao similar
de BLERY, Corinne. Lefficacité substantielle des jugements civils. Op.cit., p.14.

11. Note-se que Betti rejeita a teoria material, fala que a coisa julgada é um efeito da ordem
juridica, mas posteriormente afirma que se trata de uma situa¢do juridica nova criada pela
coisa julgada. BETTI, Emilio. Cosa giudicata e ragione fatta valere. Op.cit., p.547, 551. No
Brasil, dentre os comentaristas do CPC/2015, Gouveia Filho também adota a ideia de criacdo
de uma situagao juridica nova. Cf. GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Comentario. in
RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PANTALEAO,
Izabel Cristina Pinheiro Cardoso; GOUVEIA, Lucio Grassi de. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sao Paulo: Lualri, tomo II, 2017, p.289.

12. Como fez POHLE, Rudolf. Gedanken iiber das Wesen der Rechtskraft. Op.cit., p.397. A
tendéncia ndo passou despercebida a argucia de CAPONI, Remo. Lefficacia del giudicato
civile nel tempo. Op.cit., p.230.
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das vias recursais.”* Nao vemos, por conseguinte, obstaculo algum em afirmar
que a coisa julgada é um efeito, mas externo a decisdo," e que com os efeitos
produzidos pelo contetido do préprio julgamento ndo se confunde. Observe-
-se que, mesmo alguns criticos de Hellwig, como Barbosa Moreira e Machado
Guimaraes, admitem que a coisa julgada tem uma eficicia propria, ainda que
diversa dos efeitos da sentenca.'®

Notemos também - e este é o ponto principal que gostariamos de cha-
mar a atengdo — que as criticas de Liebman, Barbosa Moreira e outros apenas
tangenciam, mas nao se focam, no ponto essencial do pensamento de Hellwig,
que ¢ aquele de que a coisa julgada ndo torna imutaveis conteudos outros que
ndo a declaracio.'® Esta era sua principal bandeira, e ndo a conceituagdo da res
iudicata como “efeito”. Vale dizer, mais do que pregar contra o uso do termo
“efeito’, a critica maior ao pensamento de Hellwig deveria ser a limitacdo desta
eficacia aos conteuidos declaratérios da sentenca.

E se algum defeito congénito a tese de Hellwig possui seria permitir al-
guma confusio entre a coisa julgada (um efeito sistémico, ndo da decisdo!) e o
conteudo da propria sentenca, que somente as vezes ¢ meramente declaratdrio."”
Isto talvez seja devido a um descuido terminolégico ou simplesmente porque
ndo era o objetivo principal do autor alemao.

Lamentamos, portanto, que o art.502 do CPC/2015 tenha tomado partido a
favor da tese de Liebman, conceituando a coisa julgada como uma “autoridade”,
e nao como um “efeito’.

2.2.3. A critica de Carnelutti e a real importancia e originalidade da tese
de Liebman

Certamente, a maior e mais dura critica contra a teoria de Liebman foi feita
por Carnelutti,'® por vezes até mesmo com palavras rispidas e deselegantes."

13. FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas agoes de alimentos Op.cit., p.13.

14. Em sentido similar, CALAZA LOPEZ, Sonia. La cosa juzgada. Op.cit., p.44.

15. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. Op.cit., p.17.

16. Barbosa Moreira admite que se poderia limitar o &mbito de manifestacdo da coisa julgada a
declaracio, embora discuta, com apoio em Liebman, tal limita¢io. BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. Op.cit., p.11.

17. Correto, no ponto, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaragdo. Op.cit., p.25.

18. CARNELUTTI, Francesco. Efficacia, autorita e immutabilita della sentenza. Rivista di Diritto
Processuale Civile, vol. XI1, 1, 1935, p.205 e ss; Idem. Bilancio di una polemica. Rivista di Diritto
Processuale Civile, vol. XIV, I, 1937, p.78 e ss.

19. CARNELUTT]L, Francesco. Efficacia, autorita e immutabilita della sentenza. Op.cit., passim.
Na p.205, diz que “se Liebman tivesse comegado por recordar-se.... e tivesse...pensado no
significado das palavras, talvez este livro nao tivesse sido escrito”. Posteriormente, p.208, fala
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Nem todas as suas criticas procedem, mas como o debate foi objeto de intensa
polémica na Rivista di Diritto Processuale Civile, a importancia histérica nos
impoe algumas referéncias a discussao.

Carnelutti afirma que sao trés as ideias centrais da tese de Liebman: a)
que sao diferentes a eficacia da sentenca e autoridade de coisa julgada; b) que
a eficacia da sentenca ¢é igual para as partes e para os terceiros; e ¢) que a imu-
tabilidade é limitada as partes.”

Asteses dasletras b e c dizem respeito aos limites subjetivos da coisa julgada,
fora do nosso objeto de estudo. Vejamos entdo se a separagio entre eficacia da
sentenca e autoridade de coisa julgada pode ter a paternidade atribuida a Liebman.

Ao bem analisarmos a evolugao histérica da teoria da coisa julgada, vemos
que ja antes de Liebman alguns autores haviam mencionado a diferencia¢ao
entre efeitos de um julgamento e autoridade de coisa julgada.

Keller ja sustentava, um século antes de Liebman, que ainda no processo
romano, quando se comegou a construir um sistema de instancias, foi sendo
forjada a diferenca entre os conceitos de “sentenga” e “sentenca passada em
julgado’, isto ¢, a diferenca entre as decisdes em si e seus efeitos, entre as sen-
tencas em geral e aqueles julgados com a especial caracteristica da estabilidade.
Afirmava expressamente que, ao falar da coisa julgada, nao iria tratar de temas
que dizem respeito a esséncia do julgamento ou a sua execugao, ja que seriam
assuntos relacionados aos efeitos da sentenca.”

que Liebman chega as suas conclusdes com “excesso, para nio dizer absurdo”. Na pagina
seguinte, exclama: “ndo, diabos!”, para classificar a conclusao liebmaniana de uma confuséo.
Na pagina 212, faz referéncia a uma “heresia” de Liebman; em seguida, rebatendo afirmagoes
de Liebman de que certa conclusao “ndo teria sido percebida por Carnelutti’, afirma que,
antes de ser tomado pela cdlera, deveria ter paciéncia, dirigindo-se expressamente a Liebman
para remeter a uma passagem das suas Lezioni, sugerindo que Liebman ndo a conhecia. Na
pagina 214, ap6s fazer referéncia ao “ltimo e talvez mais grave erro de Liebman’, diz que
tem medo de té-lo “compreendido mal’, para, ao fim do texto, ndo antes de bradar “caspita’”,
dizer que se forem tais as consequéncias do pensamento de Liebman, continua “esperando
ter entendido mal”. Posteriormente a resposta de Liebman, que ndo deixou de conter também
expressoes até certo ponto inadequadas, Carnelutti retoma a polémica, para, a pretexto de
fazer um “balanco” geral do que fora discutido, tentar reivindicar como suas algumas das
ideias de Liebman. CARNELLUTTI, Francesco. Bilancio di una polemica. Op.cit, p.78 e ss.
Neste texto, Carnelutti, também com certa rispidez, afirma que Liebman apenas deu outro
nome a diferenciagdes que ja tinham sido feitas na doutrina italiana, sobretudo por ele mesmo
Carnelutti. Diminui a originalidade liebmaniana, afirmando que, com as “corre¢oes” que
Liebman fez ao seu livro nas respostas as criticas de Carnelutti, sua teoria pareceria como a
“de qualquer outro estudioso da coisa julgada”

20. CARNELLUTTI, Francesco, Bilancio di una polemica. Op.cit, p.78.

21. von KELLER, Friedrich Ludwig. Ueber Litis Contestation und Urtheil nach classischem
romischem Recht. Op.cit., p.197-198: “Unter der Kaiserregierung bildete sich dagegen
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Como Keller, Binder também separou execugao (no campo dos efeitos)
da coisa julgada.*? Josef Kohler também ja tinha evidenciado a diferenga entre
a sentenca compreendida como ato decisorio e como futuro ato de execugdo,
externando a separacio entre eficicia e autoridade.?

Adolf Wach foi outro autor que ja tinha explicitamente afirmado que a
exequibilidade da sentenga nada tem a ver com a estabilidade decorrente da
coisa julgada.* Botticher também diferenciava res iudicata e efeitos da sentenca,
até porque existem sentengas executaveis e eficazes sem coisa julgada.” Coester
juntou-se ao grupo dos que expressamente defenderam posicionamento no
mesmo sentido do que viria a ser propagado por Liebman. Segundo o autor, os
efeitos que decorreriam do julgamento deveriam ser apartados de outros efeitos
legais, dentre eles a vinculagdao decorrente da coisa julgada.?® Trata-se de visao
a qual aderimos no item anterior: efeitos nao sdo necessariamente os efeitos da
sentenga, podendo ser extraidos do ordenamento.

Portanto, diante de tantas elabora¢des dogmaticas anteriores, é de concor-
dar-se com Cruz e Tucci” ao refletirmos sobre o pioneirismo de Liebman em
diferenciar efeitos da sentenca e autoridade de coisa julgada. Se o seu método,
vale dizer, a forma que utilizou para plasmar suas premissas, pode até ter sido
original, ja em relagao ao contetido vemos que a separagao entre efeito da sen-
tenca e coisa julgada era lugar comum desde o direito romano, passando por
muitas obras da literatura germénica, todas anteriores ao livro de Liebman.?®

nach und nach ein System von Instanzen und somit der Unterschied zwischen Urtheil und
rechtskrdftigem Urtheil. Es versteht sich aber von selbst, daf$ wir es hier weder mit diesem
Unterschied im Allgemeinen, noch mit der speciellen Frage, wie ein Urtheil Rechtskraft
erhalte, noch mit der Eintheilung in Zwischenurtheile und Endurtheile, noch mit der
Execution des Urtheils, noch mit irgend etwas anderm, was zum prozessualischen Wesen
und Wirken des Urtheils gehort, zu thun haben kénnen. Wir verstehen hier unter Urtheil
immer das rechtskrdftige Urtheil, und betrachten dasselbe einzig aus dem Gesichtspunkt
des materiellen Actionen-Rechtes”..

22. BINDER, Julius. Die subjectiven Grenzen der Rechtskraft. Op.cit., p.1.

23. KOHLER, Josef. Ungehorsam und Vollstreckung im CivilprocefS. Archiv fiir die civilistische
Praxis, ano 80, 1893, p.277 e ss.

24. WACH, Adolf. Zur Lehre von der Rechtskraft. Op.cit., p.8.

25. BOTTICHER, Eduard. Kritische Beitrige zur Lehre von der materiellen Rechtskraft im
Zivilprozefs. Op.cit., p.6-9, 15, 30-31.

26. COESTER, Robert. Die Rechtskraft der Staatsakte. Miinchen: Duncker & Humblot, 1927, p.34
e ss, 45-58, estabelecendo ainda uma graduagéo destes efeitos. Ndo obstante, cabe ressaltar
que o autor tinha concepg¢des materialistas sobre a coisa julgada.

27. Cf.CRUZE TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficdcia da sentenga e da coisa julgada
civil. Op.cit., p.25 e nota 6, p.85-86.

28. CABRAL, Antonio do Passo . “Alguns mitos do processo (II): Liebman e a coisa julgada’, in
Revista de Processo, v. 217, 2013, p. 41-72.
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Isso sem contar até mesmo algumas teses italianas, nas quais a diferenca, senao
explicitada, chegou ao menos a ser intuida.”

2.3. CRITICAS A DIFERENCIACAO DAS FUNCOES POSITIVA E
NEGATIVA DA COISA JULGADA

No Cap.1, estudamos as “fun¢des” ou “efeitos” positivo e negativo da coisa
julgada. O efeito positivo seria o vinculo para o juiz, que o obriga a assumir e
incorporar as conclusdes do julgamento proferido num primeiro processo quan-
do refletirem questdes prejudiciais no segundo processo, evitando contradi¢ao
e promovendo harmonia sistémica. Ja o efeito negativo seria a proibigdo de
rejulgamento, tendo o juiz a obrigagao de abster-se de apreciar o tema quando
diante de demandas com idéntico objeto. Sem embargo, se bem analisada, esta
célebre diferenciagao revela algumas incongruéncias.*

De inicio, podemos ver que ambas as fungdes atendem a objetivos diversos,
e entdo o cumprimento de uma pode levar ao que se pretende afastar com a
outra. Observe-se bem: a obriga¢do de consisténcia, decorrente do efeito posi-
tivo da coisa julgada, levaria a um dever de incorporagao do que foi decidido a
segunda sentenca, o que seria, a0 mesmo tempo, proibido pelo efeito negativo.’!
Por outro lado, a vedagao de rediscussao, decorrente do efeito negativo, pode
causar uma contradi¢do entre julgados, justamente o que se pretende evitar pelo
efeito positivo. Note-se que a doutrina afirma constantemente que a vedagao
de rediscussao decorrente do efeito negativo impediria o juiz no segundo pro-
cesso de proferir qualquer decisio, seja contradizendo o que ficou assentado no
processo transitado em julgado, seja reproduzindo seu contetdo.

Essa relagao contraditoria entre os dois efeitos so se resolveria, de acordo
com o pensamento classico, de duas formas: ou pela diferenciacao do seu ambito
de incidéncia, e entdo o efeito positivo aplicar-se-ia quando os objetos dos pro-
cessos fossem diversos (prejudicialidade), enquanto o efeito negativo incidiria
quando os objetos do processo fossem idénticos;** ou afirmando que, como a

29. BETTI, Emilio. Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudicata in diritto romano. Macerata:
Bianchini, 1922, p.22-23.

30. Notadas ha muito no direito comparado. Cf. MILLAR, Robert Wyness. The premises of the
judgement as res iudicata in continental and anglo-american Law. Michigan Law Review,
vol.39, n.1, nov. 1940, p.6.

31. Tais incongruéncias ndo passaram despercebidas a SOUSA, Miguel Teixeira de. O objeto da
sentenga e o caso julgado material (estudo sobre a funcionalidade processual). Op.cit., p.171-
172. Na péagina 172, 1é-se: “Como ¢é evidente, s6 pode contradizer a decisdo anterior o érgio
judicidrio que ndo a deve repetir e s6 pode repetir a decisdo antecedente o 6rgao jurisdicional
que ndo a deve contradizer”.

32. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A Coisa Julgada. Op.cit., p.68-69.



Capitulo 5

SEGUNDA PREMISSA -
0 CONTRADITORIO COMO INFLUENCIA REFLEXIVA

Vimos anteriormente a primeira premissa para nossas propostas de um
sistema de estabilidades: a concep¢ao de seguranga como continuidade. Desta
premissa pensamos ter ficado evidente que:

a) € possivel uma analise conjunta das estabilidades de todos os
atos processuais, sejam estes das partes ou do juiz, estimulantes ou
determinantes, finais ou intermédios, omissivos ou comissivos, de
mérito ou com conteudo processual, e sem qualquer diferenca sobre
se eles sdo submetidos a preclusao, coisa julgada ou qualquer outra
forma de estabilidade.

b) é possivel a substitui¢do do paradigma da imutabilidade pelos
parametros da continuidade juridica, que ndo impede a mudanga
das posigoes juridicas estaveis: a0 mesmo tempo em que assegura sua
manutenc¢ao tendencial, vela por transi¢coes suaves nos momentos
de ruptura.

Pois bem, aqui queremos ressaltar a importancia que assumira a funda-
mentagdo dos atos juridicos, as razdes, os argumentos que os motivam, para
o sistema de estabilidades. Antes de evidenciar as relagdes entre o debate e
as estabilidades, cabe descrever como o processo contemporaneo lida com o
garantia do contraditdrio, ou, em termos mais amplos, o direito de ser ouvido.

De fato, a pratica de atos processuais, através da manifestacao das partes,
especialmente através da justificativa utilizada para as suas condutas, esta hoje
profundamente relacionada ao principio do contraditério, razao pela qual de-
vemos dispensar algumas linhas para retornar a este importante tema.

Nossa concepg¢ao do contraditério foi construida e desenvolvida em va-
rios textos, aos quais remetemos o leitor.! Ndo é nossa inten¢do aqui estender,

1. CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere
di dibattito. Rivista di Diritto Processuale, Anno LX, N°2, aprile-giugno, 2005, passim; Idem.
Nulidades no processo moderno: contraditério, influéncia e validade prima facie dos atos
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modificar ou aprimorar os conceitos, e também néo seria adequado reproduzir
as linhas de outrora, desviando-nos do proposito principal deste trabalho.

Nao obstante, como o contraditério-influéncia é uma das premissas rele-
vantes para a compreensao do sistema de estabilidades aqui proposto, faremos
breve resumo das ideias ja lancadas a respeito do tema, para que coerentemente
possamos prosseguir nas propostas deste estudo.

5.1 O CONTRADITORIO COMO INFLUENCIA REFLEXIVA

A moderna compreensao do contraditério nao pode mais ficar apenas em
torno do bindmio informacéo-reacéo (a “audiéncia bilateral” dos romanos). Com
a publicizagdo do processo e o desenvolvimento da democracia deliberativa,
também os procedimentos judiciais passaram a ser compreendidos como uma
sede em que, para fins de produ¢do da norma concreta a ser aplicada ao caso,
os individuos devem ser tratados como participes ativos do debate processual,
coprodutores da norma da sentenga. Além disso, o movimento de publicizagido
deixou de lado uma concepg¢ao puramente privatista dos direitos processuais,
passando a atividade das partes a ser permeada por interesses publicos. O contra-
ditdrio, dentro desta perspectiva mais eldstica, ganhou novos aspectos, devendo
ser estudado especialmente como direito de influéncia e dever colaborativo.?

Com efeito, se as decisdes vinculativas devem ser precedidas de debates
pluralistas entre vérios sujeitos, é o contraditdrio o elemento que confere esta
intersubjetividade ao procedimento. Portanto, neste viés, o contraditdrio re-
presenta o direito de influir, a faculdade de interferir nesses procedimentos e
condicionar eficazmente a atuagdo dos demais sujeitos do processo.’

Por influéncia entendemos “qualquer condicionamento significativo a
conduta dos demais sujeitos do processo, realizado a partir de posigdes criticas
ou omissdes conclusivas, transmitidas comunicativamente e que, caso no exis-
tissem, poderiam, mantidas as demais condigdes, motivar o sujeito condicionado
a agir de modo diverso”* Trata-se de qualquer conduta comissiva ou omissiva

processuais. Op.cit., especialmente capitulos III e V; Idem. O contraditério como dever e a
boa-fé processual objetiva. Op.cit., passim.

2. FERRAND, Frédérique. Le principe contradictoire et lexpertise en droit comparé europeen.
Revue Internationale de Droit Comparé, 2000, vol.52, n°2, p.352 e ss; LERCHE, Peter. Zum
Anspruch aufrechtliches Gehor. Zeitschrift fiir Zivilprozefs, ano 78, n.1, 1965, p.6; PAWLOWSKI,
Hans- Martin. Aufgabe des Zivilprozesses. Op.cit., p.358.

3. CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d‘influenza e dovere
di dibattito Op.cit., p.453 e ss; BAUR, Fritz. Der Anspruch auf rechtliches Gehor. Archiv fiir
die civilistiche Praxis, n°153, 1954, p.409.

4. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, influéncia e
validade prima facie dos atos processuais. Op.cit., p.114.
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que parte de um sujeito (condicionante) e que seja capaz de estimular outro
sujeito (condicionado), alterando os motivos frente ao comportamento que este
deve adotar.’ A influéncia é uma espécie mais moderada de poder, um “poder
comunicativo” que deseja introjetar a conduta sugerida ao alter por meio da
persuasao argumentativa.®

As condutas dos sujeitos do processo, relevantes para o contraditério, de-
vem ser entendidas como aquelas condutas baseadas em razdes ou argumentos.
O sujeito que pratica um ato processual em contraditério empreende um ato
cognitivo motivado a respeito de condutas e alegacdes, o que é possivel porque
qualquer conduta é precedida de uma deliberagao psiquica anterior, isto é, uma
reflexdo pessoal sobre os objetivos e estratégias processuais que se expressa nas
razdes para a pratica da conduta. Assim, o contraditério-influéncia é autor-
referencial. Porém, isso ndo significa que as manifestagdes processuais sejam
centradas em si mesmas. No contexto da intersubjetividade e do pluralismo
deliberativo, as interagdes do processo sdo também reflexivas, com reagdo aos
proprios impulsos e as circunstancias externas.” Trata-se do direito a considera-
¢do que modernamente se agrega ao bindmio informagao-reagao do contradi-
torio: a participagdo assegura que os comportamentos dos sujeitos processuais
sejam resultado da influéncia dos atos dos demais, devidamente considerados
por todos numa dialética de mutua implicagdo e estimulo, um “intercimbio em
difusao de propostas e respostas, ataque, contra-ataque e defesa”?

Portanto, a reflexividade da influéncia faz com que o contraditdrio seja
retro-operante. Isso ocorre primeiramente porque os interesses contrapostos dos
litigantes os pressionam a justificar suas posigdes e pretensdes.’ Porém, como
qualquer litigante projeta uma reagdo critica do adversario (contra-argumen-
tos), é correto inferir que, num debate intersubjetivo, o participante antecipa a

5. PARSONS, Talcott. On the concept of influence. The Public Opinion Quarterly, vol.47, n°1,
1963, p.38.

6. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. 11, 2* Ed. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 87-90 e 94-96; PARSONS,
Talcott. On the concept of political powet, in Sociological Theory and Modern Society. New
York: The Free Press, 1967, p.309.

7.  TEUBNER, Gunther. Reflexives Recht. Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, n°68, 1982,
p.20-21.

8. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, influéncia e
validade prima facie dos atos processuais. Op.cit., p.122.

9. FERRAND, Frédérique. Le principe contradictoire et lexpertise en droit comparé europeen.
Op.cit., p.346. Parsons lembra que o uso da influéncia pressiona os atores do debate a justificar
expressamente suas alegagdes porque o condicionamento deve remeter ao simbolismo da
linguagem comum, no caso, a palavra. PARSONS, Talcott. On the concept of influence. Op.cit.,
p-50.
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reflexividade pela prognose das futuras obje¢des aos seus atos, incorporando-as
virtualmente a sua linha argumentativa. Assim, as razdes para um comporta-
mento sdo “razdes compartilhadas”'® com consideragdo dos demais sujeitos."!

Nesse contexto, os atos sao produto de condicionamentos que nao sao
“escolhidos” unilateralmente por ninguém, mas conjuntamente por todos. E
essa difusao da influéncia permite imaginar que tanto as partes como o juiz sao
sujeitos condicionantes ou condicionados, todos sdo fonte de condicionamentos
e destinatarios da influéncia produzida. Por todo o exposto, vemos que, se todos
os sujeitos estdo imbricados nas interagdes do processo, o comando estatal ndo
pode mais ser isolado da atividade das partes.

Esta ilagdo tem repercussdes importantes em relagdo aos chamados “de-
veres do contraditério”. Um deles é a obrigagdo que tem o juiz de integrar-se
no debate; outro é o denominado “dever de aten¢io”, correlato ao direito de
consideragao e que exige que o juiz profira suas decisdes demonstrando que
absorveu os argumentos das partes, e portanto nao esta prolatando uma decisao
“surpresa” ou de terza via. Portanto, o contraditério-influéncia revigora a funcao
da fundamentagdo das decisoes judiciais, envolvendo-a com a motivagao dos
atos praticados pelos demais sujeitos, até porque todas sao condutas argumen-
tativamente justificadas que, em conjunto, produzem os condicionamentos que
geram os atos posteriores.

Existem também deveres para o juiz de esclarecimento para as partes a
respeito das consequéncias de seus atos e sobre as alternativas proecessuais que
se lhes colocam.

5.2. O CONTRADITORIO COMO DEVER: A PRATICA DE ATOS
PROCESSUAIS COMO AUTOVINCULACAO

Os desdobramentos da concepgdo de contraditdrio como influéncia em
reflexividade, como a incorporagio dos deveres de boa-fé dela decorrentes, fazem
com que a pratica de atos do processo seja compreendida como autovinculagdo.

Se os atos processuais voluntdrios sdo atos de responsabilidade, em consi-
dera¢ao do outro e imersos em ambiente plural e intersubjetivo, as estabilidades
processuais, também relacionadas a estas interagdes, podem ser vistas como
produto das condutas de todos os sujeitos do processo.

10. GUNTHER, Klaus. Communicative freedom, communicative power, and jurisgenesis. Cardozo
Law Review, n°17, mar. 1996, p.1043 e 1050-1051.

11. Estadialética entre o autorreferencial e o reflexivo é refor¢ada, no procedimento formalizado,
pelas estruturas discursivas do processo, que incentivam e simplificam a organizagao das
proposigdes comunicativas.
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Aplicada ao sistema de estabilidades, esta ideia permite compreender a coisa
julgada, as preclusoes e todas as formas de estabilidades processuais em conjunto,
abarcando os atos dos litigantes sem contudo retornar ao formato romano da
litiscontestatio.'”> Nao é um contrato ou um pacto que firma a estabilidade, mas
o contraditorio, desdobrado em seus direitos e deveres.

Esta ideia nos leva a outras importantes discussdes, como aquela referen-
te aos poderes das partes de alterarem o conteuido de posicdes estaveis (uma
decisdo transitada em julgado, p.ex.) por meio de um acordo. A discussdo é
interessante porque, se partimos da premissa de que as estabilidades decorrem
de autovinculagdo das partes, em ligacdo com outras condutas praticadas em
contraditorio, inclusive atos judiciais, poderiamos estar refor¢ando o carater
publico das estabilidades a um tal ponto que nao seria possivel imaginar que os
litigantes pudessem abrir mao do contetiddo normativo estabilizado.

Com efeito, esta discussdo ndo é nova, mesmo que tenha sido classica-
mente travada sem consideracdes acerca do contraditério-influéncia. Muitos
autores afirmaram que a coisa julgada seria “matéria de ordem publica’, nao
podendo ser renunciada pela parte beneficiada ou transigida pelas partes, que
poderiam até modificar o direito material, mas ndo suprimir a coisa julgada.
Os litigantes mudariam apenas a sua vinculagdo mas o juiz estaria vinculado
ao decidido no primeiro processo."* Nao obstante a autoridade dos juristas que
assim se manifestaram, ndo podemos endossar tal posicionamento.

De fato, as partes nao é proibido que, por sua vontade, acordem a respeito
do direito material e corrijam o contetido da sentenga.’ Os litigantes podem sim
alterar o que ficou decidido, assim como podem dispor livremente de seus direitos.
Apesar da coisa julgada ou de qualquer estabilidade, a relagdo juridica material
continua na esfera de disposi¢ao das partes.' E se assim ¢é, abre-se espaco para

12. Sobreestetipo de vinculagio, THEODORO JR., Humberto. A coisa julgada e a rescindibilidade
da sentenga. Revista Juridica, ano XLIV, n.219, jan. 1996, p.9.

13. Contraa possibilidade de rentincia, examinando a natureza ptiblica da coisa julgada e os poderes
processuais das partes, Cf. vBULOW, Oskar. Absolute Rechtskraft des Urtheils. Op.cit., p.118 e ss.
CfROSENBERG, Leo. Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts. Op.cit., p.683.

14. THEODORO JR., Humberto. A a¢do resciséria e o problema da superveniéncia do julgamento
da questdo constitucional. Op.cit., p.168.

15. OTTO, Hansjorg. Die Prdiklusion. Op.cit., p.147-148.

16. GRINOVER, Ada Pellegrini. Eficdcia e autoridade da sentenga penal. Op.cit., p.35: “A
concepgao de Liebman ndo estd em contraste com a circunstancia inegavel de que uma
relagdo juridica que foi objeto de uma sentenca civil pode sucessivamente ser modificada
pelas partes, nem com a sua modificagdo, em certos casos, pelo préprio juiz, mesmo no
processo penal. O que a coisa julgada torna imutével é o efeito da sentenca (ou seja, a
declaragdo ou a modificagio), e ndo a relagdo juridica sobre a qual o efeito incide; relagao
esta sobre a qual as partes podem conservar sua liberdade de disposigao e que o juiz pode
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admitir-se que lhes seja autorizado pretender do juiz um novo pronunciamento
sobre um tema ja coberto pela estabilidade, diante de novos elementos que justi-
fiquem a mudanga de seu contetido. O mesmo se diga das preclusoes.!”

Entdo, a inalterabilidade do julgado pela vontade das partes parece ficar res-
trita aos casos de indisponibilidade sobre o direito material decidido: “a ‘indispo-
nibilidade’ ndo esta na coisa julgada em si, ou em qualquer forma de estabilidade,
mas na norma atuada’,'® como afirma textualmente o art.850 do Codigo Civil.”

Assim, nos casos em que as partes nao puderem resolver a questao por si
mesmas, Como na jurisdic;éo voluntdria ou nas a¢Oes constitutivas necessarias,
ndo sera possivel a alteragao do contetido estavel da sentenga porque ao juiz ndo
é permitida a emissao de pronunciamento contrério. Por exemplo, certificada a
filiacdo na sentenca, o consenso posterior das partes nao bastaria para que fique
“combinado” que a filiagao ndo existe. Na hipdtese contraria, o mesmo ja nao
ocorreria: improcedente a investigagdo de paternidade, as partes poderdo por
transagao reconhecer a paternidade posteriormente, porque a legislagdo assim
permite (CC, arts.1609, IT e III).

5.3. ACOES E OMISSOES: A INERCIA E O CONTRADITORIO-IN-
FLUENCIA

Embora tenha sido ressaltada a importancia das razdes que justificam argu-
mentativamente os atos processuais, outra constatagao igualmente relevante é que
ainfluéncia pode ser exercida também por meio de condutas omissivas,” condicio-
nando a conduta dos demais sujeitos mesmo na auséncia de qualquer ato palpavel.

O pouco tratamento das omissdes processuais deriva do preconceito de
admitir que a vontade possui um importante papel na teoria dos atos do processo.
Se os atos processuais correspondem a intera¢des humanas, sdo indissocidveis
da vontade neles externada. E é a vontade que torna a conduta humana (omis-
siva ou ndo) uma “atitude com sentido’, podendo ser descrita e compreendida

diversamente declarar, desde que a mesma relagdo tenha sofrido modificagdes sucessivas a
precedente sentenca (rebus sic stantibus)”.

17. No direito portugués, a luz do Cédigo anterior, o acordo entre as partes tinha a for¢a de excluir
a preclusdo que estabilizava a demanda (arts.268 e 272 do CPC). C£.CUNHA, Leonardo José
Carneiro da. A atendibilidade dos fatos supervenientes no Processo Civil. Op.cit., p.29. No novo
Cddigo as disposi¢des continuam as mesmas, agora nos arts.260 e 264.

18. TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao. Op.cit., p.42.

19. “Art.850. E nulaa transagdo a respeito do litigio decidido por sentenga passada em julgado, se
dela néo tinha ciéncia algum dos transatores, ou quando, por titulo ulteriormente descoberto,
se verificar que nenhum deles tinha direito sobre o objeto da transagao”

20. SAUER, Wilhelm. Grundlagen des Prozessrechts. Op.cit., p.295 e 357. Carnelutti mencionava,
a este respeito, a categoria das “declaragdes tacitas”. CCARNELUTTI, Francesco. Istituizioni
del nuovo processo civile italiano. Op.cit., p.264.



