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    INTRODUÇÃO




    O sistema processual coletivo foi construído a partir da categorização dos direitos coletivos, de modo que os institutos processuais civis, até então moldados a direitos subjetivos individuais, ganharam contornos de acordo com as particularidades desses direitos abstratamente previstos.




    Desta forma, o legislador brasileiro, com a contribuição de grandes nomes como José Carlos Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover, Mauro Cappelletti e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, construiu um processo legal coletivo adaptando institutos como competência, legitimidade, coisa julgada e execução, às classificações dos direitos coletivos, para que pudessem ter a devida tutela jurisdicional.




    No entanto, a concepção adotada para o processo comum não poderia valer para o coletivo, em virtude das diferenças substanciais entre os dois tipos de processos, principalmente no tocante ao devido processo legal, à ampla defesa e ao contraditório, e, à época, era o que se entendia também com relação à coisa julgada.




    Esta compreensão da construção do microssistema de direitos coletivos é importante para se refletir sobre a coisa julgada coletiva, possibilitando, posteriormente, que se percorra um caminho que experimente a sua integração ao ordenamento processual, até porque é este o sistema que a conforma e a delimita.




    Desse modo, no Capítulo 1, procurou-se realizar um trabalho de construção doutrinária para identificar as premissas que conduziram ao regramento atual da coisa julgada no direito positivo. Examinou-se os reflexos da constitucionalização do processo nas teorias que formataram os institutos do direito processual civil e a sua influência no método interpretativo do direito.




    Concluiu-se que a ideia de acesso à Justiça, de tratamento igualitário e justo às partes, de efetividade dos resultados da prestação jurisdicional, levou o intérprete do direito a exercer uma crítica mais realista sobre a tutela de direitos, abrangendo a sua concepção externa ao processo, que é justamente onde residem os efeitos da coisa julgada. Neste sentido, a coisa julgada imuniza o bem julgado, conferindo imutabilidade e efetividade à própria finalidade da jurisdição.




    Diante desta circunstância, neste capítulo também se realizou uma reflexão sobre a forma como a coisa julgada dialoga com as premissas que tradicionalmente determinaram o sistema processual. Abordou-se as teorias do ordenamento jurídico que surgiram a partir da percepção da autonomia do direito processual e seu reflexo na natureza processual da coisa julgada, para depois adentrar no exame das teorias que tentaram explicá-la.




    Em seguida, caminhou-se até a percepção de Liebman (1984) de que a coisa julgada possuía autonomia em relação à sentença de mérito, com ela não se confundindo, bem como a de que, além da natureza processual, o mencionado instituto possuía uma natureza material e constitucional. Nesta marcha, passou-se a diferenciar os efeitos da sentença de mérito da coisa julgada, com base nas lições de Botelho de Mesquita (2006), de fundamental relevância para se entender os efeitos positivos da coisa julgada.




    Sucessivamente, tratou-se da tutela jurisdicional, a fim de se apreender como o ordenamento jurídico tutela as pessoas e como o processo judicial exerce essa função através dos efeitos práticos da sentença. Cuidou-se, inclusive, de como, na prática, a jurisdição tutela autor e réu, vencedor e vencido, porquanto, para a construção do regramento da coisa julgada coletiva, foi levada em consideração a premissa de que o Estado teria que tutelar o réu da exposição a infinitas demandas judiciais com o mesmo objeto.




    Por fim, procurou-se dar significado ao estudo da coisa julgada tal como hoje está positivado no ordenamento processual civil, trazendo, através de doutrinas tradicionais e modernas, a compreensão do instituto de acordo com a natureza das coisas, e seus limites subjetivos e objetivos. Neste capítulo, realizou-se um trabalho que não foi fácil fazer, ao menos com a leveza que se gostaria, em razão de seu conteúdo denso, porém, acreditou-se ser relevante para o ingresso no exame do processo coletivo com bases sólidas, já que o intuito é justamente agregar a coisa julgada coletiva ao sistema processual civil comum.




    No Capítulo 2, introduziu-se o processo coletivo a partir da experiência do caso Vioxx, o qual versou sobre a coisa julgada em direitos individuais homogêneos. Por motivos didáticos, através deste estudo de caso, deu-se um panorama histórico sobre o processo coletivo e contextualizou-se o regramento da coisa julgada incidente nos direitos da coletividade.




    Outrossim, estabeleceu-se um panorama simplificado das correlações entre as duas espécies de coisa julgada para possibilitar uma reflexão holística sobre o tema, e aprofundou-se na demonstração prática dos problemas enfrentados pelo regramento atual da coisa julgada sobre os direitos individuais homogêneos e da submissão dos institutos processuais coletivos aos direitos abstratamente categorizados.




    Após este amadurecimento sobre o microssistema do processo coletivo, passou-se, no Capítulo 3, a realizar uma interpretação dos direitos coletivos de acordo com o ordenamento processual civil. Iniciou-se classificando os direitos pertencentes à coletividade categorizados pelo Código de Defesa do Consumidor (CDC), de acordo com as situações jurídicas identificadas na doutrina de Mello (2019) sobre os fatos jurídicos, para lhes identificar a importância, a eficácia e os efeitos que geram.




    Adveio, então, o enfrentamento do problema que este trabalho pretendeu abordar de forma sistematizada: o de que a coisa julgada coletiva, na forma como está positivada no ordenamento jurídico brasileiro, gera dúvidas sobre a dimensão de seu objeto e a exata definição de seus limites, objetivos e subjetivos, que muitas vezes são confundidos entre si.




    Também se pretendeu possibilitar a reflexão sobre: se a coisa julgada coletiva de fato beneficia a todos, como faz parecer o termo erga omnes; se pode prejudicar os terceiros titulares do mesmo direito material em conflito, até mesmo em caso de procedência da ação coletiva; se protege o vencedor e o vencido, dando-lhes tratamento igualitário e se promove justiça à sociedade ao estender seus efeitos a todos os legitimados coletivos em caso de improcedência da ação.




    Acrescentou-se que, a coisa julgada no processo coletivo ainda enfrentava outras dificuldades: proteger os interesses que não tivessem sido adequadamente representados no processo anterior ou os opostos àqueles nele tratados, já que um segundo litígio coletivo, proposto com base em provas que não tivessem feito parte do contexto probatório ou social anterior e que tivessem o potencial de mudar o rumo tomado pelo processo, não eram preservados dos efeitos da coisa julgada.




    Partindo dessa premissa, a hipótese formulada se consubstancia no exame da possibilidade de se levar em consideração o novo regramento sobre a coisa julgada individual, positivado no Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), como base principiológica para adequar a coisa julgada coletiva ao observado nas lides coletivas brasileiras, proporcionando abertura ao processo coletivo sem descuidar da garantia constitucional de acesso à Justiça, da segurança jurídica, da igualdade de tratamento entre as partes e da justiça das decisões em demandas desta natureza.




    Fundamentalmente, busca-se trazer argumentação apta ao debate acadêmico sobre um dos institutos mais importantes para um devido processo coletivo, que é o regime jurídico da coisa julgada, além de contribuir para com a sua finalidade prática.


  




  

    1. A COISA JULGADA CIVIL




    Entender a teoria da coisa julgada e o conteúdo normativo que a regula exige conhecer com profundidade as bases do processo civil, pois é do sistema processual que emana toda a lógica do instituto, seus condicionamentos e limites. O estudo da coisa julgada não pode se dar de forma fragmentada do ordenamento processual.




    Sendo a coisa julgada o que encerra a prestação da jurisdição, conferindo imutabilidade à decisão e segurança jurídica ao acertamento das partes, a forma como o Estado Constitucional disciplina a finalidade do processo exige a conformação do referido instituto na mesma direção.




    Por outro lado, possuindo o status constitucional de garantia fundamental, a coisa julgada também exige que o ordenamento processual com ela se compatibilize e que proteja sua intangibilidade. É uma via de mão dupla. Sem a estabilização de uma sentença de mérito, não se tem a pacificação do conflito, a segurança jurídica, a confiança no judiciário e não se preserva o bem julgado.




    Para se chegar à atual conclusão de que a coisa julgada material é “a autoridade que torna imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais sujeita a recurso” (BRASIL, 2015, art. 502), e que ela é proveniente do fato jurídico surgido com a preclusão dos recursos cabíveis contra a sentença, chamado de trânsito em julgado, não foi tão fácil quanto pode parecer.




    Identificar que são as qualidades da coisa julgada material, denominadas de imutabilidade e indiscutibilidade, que operam em relação aos processos futuros, gerando um vínculo para os juízes que irão examiná-los, ou seja, que produzem um efeito externo ao processo, também foi fruto da evolução científica da doutrina sobre o instituto.




    Percebeu-se que era um vínculo diferente do formado na coisa julgada formal, pois esta somente produzia efeitos endoprocessuais, consistentes na impossibilidade de o juiz modificar a sentença1 2. Por esta razão, em todas as sentenças transitadas em julgado incide a coisa julgada formal, pois os processos não podem ser eternos, em nome da segurança jurídica. Assim, nos processos nos quais o mérito é julgado, a coisa julgada formal sempre precede a coisa julgada material.




    Porém, chama-se a atenção para o fato de que a coisa julgada formal possui o relevante efeito sanatório geral de nulidades, porquanto as nulidades processuais estão sujeitas à eficácia preclusiva da coisa julgada, prevista no artigo 508 do CPC/20153. Este efeito é explicado por Oliveira (2014), que o diferencia da mera preclusão, pois:




    [...] pode ser visto como uma espécie de projeção interna da eficácia preclusiva da coisa julgada material, porém restrita às questões de procedimento. Em razão deste efeito, eventuais irregularidades formais nos atos do processo, mesmo quando tenham por objeto matéria de ordem pública, são absorvidas pela sentença e não podem ser invocadas após o seu trânsito em julgado. (OLIVEIRA, 2014, p. 135).




    O importante neste momento é ressaltar que, cada avanço científico nas teorias que fundamentaram o processo civil moldou a configuração atual da coisa julgada. Se a finalidade deste estudo é a manutenção de um sistema processual harmônico e coeso, fez-se necessário trazer ao conhecimento as bases metodológicas do processo civil e seus reflexos no instituto da coisa julgada, bem como sempre apontar o posicionamento teórico privilegiado nas controvérsias enfrentadas, assim como o entendimento que lhe fazia contraponto.




    1.1. AS REFORMAS NO PROCESSO CIVIL




    1.1.1. O CONSTITUCIONALISMO E O PROTAGONISMO JUDICIAL




    Após a segunda grande guerra mundial, vários países da Europa, tais como Itália, França, Portugal e Espanha, iniciaram um movimento de reconstrução e de rompimento com Estados autoritários, através da inserção, em seus ordenamentos constitucionais, de valores considerados supremos pelas respectivas sociedades, como os direitos e garantias fundamentais. A garantia desses direitos foi atribuída ao considerado mais neutro dos poderes, o então mais distante do debate político: o Poder Judiciário.




    Porém, poder constituído que era, sua função não consistiria somente em garantir os direitos fundamentais e o cumprimento das diretrizes dirigidas ao poder político, necessitava, igualmente, seguir as regras do jogo, ou seja, ser limitado como os demais Poderes, ser fiel aos valores consagrados pela sociedade na Carta Magna do país, exercer o seu papel conforme as competências estipuladas e distribuídas na Constituição de 88, o que igualmente seria um direito constitucional da sociedade.




    Os direitos constitucionais, então, representavam ora um limite para o Estado, por consubstanciarem garantias de resistência do cidadão frente a intervenções estatais indevidas (dever de abstenção do Estado), como o de não ser “privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei” ( CF/88, art. 5º, inciso VIII); ora uma exigência de ações positivas dos Poderes Executivo (políticas públicas) e Legislativo (complementação de normas constitucionais de eficácia contida), porquanto os poderes constituídos deveriam seguir as diretrizes dadas pela Carta Constitucional e efetivarem os direitos que necessitavam de implementação, como os direitos sociais4.




    Notadamente, de nada adiantaria um sistema constitucional de direitos sem o estabelecimento de instrumentos processuais que assegurassem a sua efetividade, motivo pelo qual foram previstos, nas Supremas Cartas, mecanismos jurídicos para este fim, como o mandado de injunção, a ação declaratória de inconstitucionalidade por omissão, o habeas corpus, entre outros.




    O constitucionalismo representou uma modificação na cultura jurídica de proteção de direitos, que se voltava mais à defesa de “direitos civis e políticos e menos à implementação dos direitos econômicos e sociais” (CITTADINO, 2000), entrementes, sem retroceder com relação aos primeiros, ao contrário, fortaleceu um núcleo duro de direitos individuais fundamentais que somente poderiam ser restritos na presença das situações previstas expressamente nas Cartas Magnas, desde que atendidos os requisitos nelas estipulados.




    Com efeito, em diversos países, houve uma “difusão das jurisdições constitucionais” (CAPPELLETTI, 1991). Isto porque as Constituições passaram a ser fontes do direito, e não somente fontes da Lei, ou seja, suas normas seriam aplicáveis direta e imediatamente às situações existentes, principalmente para garantir direitos fundamentais e protegê-los de restrições.




    Sanchis (2003, p. 132) denominou de efeito da impregnação ou da irradiação do texto constitucional, a onipresença da Constituição sobre todo o ordenamento jurídico. Todo ramo do direito adviria do direito constitucional: o penal, o civil, o trabalhista e os outros. Consequência direta deste fenômeno foi o que este autor chamou de onipotência judicial.




    O protagonismo dado aos juízes, após estas transformações nos ordenamentos jurídicos constitucionais, substituiu a autonomia do legislador na forma de produzir o direito (o legalismo). A lei deixou de ser a única fonte de solução para casos concretos. Os julgadores poderiam se valer diretamente dos princípios e das diretrizes constitucionais para solução das controvérsias.




    Ademais, o Poder Judiciário passou a exercer o controle do Poder Legislativo, através de ações judiciais propostas contra violações às disposições constitucionais, pois a elaboração da norma deveria seguir regras rígidas procedimentais previstas na Constituição, bem como todas as suas diretrizes. Esta nova visão do direito levou à crise do direito positivo e à necessidade de criação de uma nova teoria do Direito, bem como a repensar a forma adequada para a interpretação contemporânea do Direito.




    Em suma, a limitação dos poderes constituídos pela garantia de direitos individuais e sociais, representou a consolidação das aspirações da sociedade de um tratamento mais igualitário e justo. Este rompimento com as diferenças jurídico-formais existentes na sociedade e a positivação dos novos “direitos sociais”, que se preocupavam em extinguir os obstáculos à uma igualdade de fato entre as pessoas, marcaram o início da era da biopolítica, na qual a preocupação dos governantes seria com o bem viver da população, pois o direito a uma vida digna não poderia mais ser suprimido em nenhuma hipótese, mesmo em situações excepcionais.




    1.1.2. O MOVIMENTO DE REFORMAS NO PROCESSO CIVIL




    1.1.2.1. O MOVIMENTO PELO ACESSO À JUSTIÇA: A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E A NECESSIDADE DE RACIONALIDADE E DE CONTROLE DAS ATIVIDADES PÚBLICAS




    Para se falar dos movimentos de acesso à Justiça e das reformas no processo civil no século XX, não existe referencial melhor do que as lições de Mauro Cappelletti. Tamanha a importância do referido doutrinador, que Barbosa Moreira (2005) escreveu um artigo em sua homenagem, destacando o seu “gosto pelos temas processuais relacionados com o direito constitucional e, na forma, o requinte da exposição clara e elegante”.




    Cappelletti se interessava pelo estudo dos aspectos políticos do processo, dedicando-se, especialmente, ao problema do acesso à Justiça, vale dizer, em “pôr o processo ao alcance dos menos favorecidos” (BARBOSA MOREIRA, 2005, p. 299). Por esta razão, estudou profundamente o movimento de acesso à Justiça, escrevendo, junto com Bryant Garth, o Projeto Florentino de pesquisa, de onde emergiram as três ondas renovatórias do processo civil.




    Em virtude de o Poder Judiciário ter adquirido um papel fundamental nos Estados Sociais, surgidos após o constitucionalismo, tornou-se necessária uma reforma profunda no processo civil. Estas reformas foram realizadas como um fenômeno ondulatório, cada uma a seu tempo.




    O movimento de acesso à Justiça foi descrito por Cappelletti (1991, p. 144) como “expressão de uma radical transformação do pensamento jurídico e das reformas normativas e institucionais em um número crescente de países” que se revelou a “principal resposta à crise do direito e da justiça em nossa época”.




    Referia-se à crise “como um aspecto essencial da dimensão social do direito e da justiça que é representado precisamente pelo surgimento dos ‘direitos sociais’ ao lado dos direitos individuais tradicionais de liberdade”5 (CAPPELLETTI, 1994, tradução nossa).




    A primeira reforma, buscada pelo movimento de acesso à Justiça, visava garantir a efetivação destes novos direitos sociais. O aspecto jurídico-formal da igualdade perante a Lei não bastava, fazia-se necessário concretizá-la. Em virtude das profundas transformações sociais, ocorridas no período de industrialização e no pós-industrial (a sociedade até então era agrícola), era preciso que o Estado se atentasse para o fato de que os aspectos econômico-sociais implicavam em desigualdades.




    A primeira onda se dedicou a superar as barreiras representadas pelas diferenças socioculturais, buscando garantir o acesso à Justiça aos menos favorecidos. Havia um dever de agir do Estado para a eliminação dessas barreiras, sociais e econômicas, de acesso aos novos direitos e de promover “maior igualdade real – ou menor desigualdade de fato –, pelo menos em termos de oportunidades”6 (CAPPELETTI, 1994, tradução nossa).




    Porém, o aparelhamento que o Estado deveria ter, e as políticas que deveria implementar, visando à efetivação desses novos direitos sociais, não prescindiriam de racionalização e de controle, tanto para proteger os cidadãos como o próprio Estado, de eventuais abusos, violações ou arbitrariedades.




    Desta forma, fazia-se necessário a criação de ferramentas de controle (accountability) e de participação popular nos poderes do Estado, além de formas e métodos alternativos para a racionalização deste sistema que, até então, estava se aparelhando para responder às suas novas responsabilidades.




    O Poder Judiciário, por ser um dos responsáveis pela concretude do estado de bem-estar da sociedade, teve sua demanda bastante aumentada, tornando-se imprescindível a reorganização de seus procedimentos e metas.




    O aparelhamento dos poderes constituídos e a prestação dos respectivos serviços, de forma racionalizada e controlada pelos demais poderes e pela sociedade, foi o segundo efeito buscado pelo movimento pelo acesso à Justiça, ainda sob o aspecto da busca pela igualdade de tratamento, cujos resultados seguem se aperfeiçoando.




    A segunda onda renovatória visou à construção de um processo coletivo, dedicando-se aos interesses transindividuais, pois havia a necessidade de se colocar a Justiça a serviço das necessidades sociais, e criar organização e representação de grupos e coletividades, carentes de organização.




    As sociedades industriais modernas ensejaram o surgimento de interesses que necessitavam de proteção judicial, como os de grupos vulneráveis (os consumidores, por exemplo), e os pertencentes à toda coletividade, como os de proteção contra a poluição. Era importante, portanto, criar-se um procedimento que tutelasse os direitos coletivos e que solucionasse a questão da dificuldade organizacional e de representação de seus titulares, propiciando, a estes grupos, o acesso à Justiça.




    Esta representação, então, seria exercida pelos legitimados coletivos. Porém, alguns países admitiam que fosse realizada por pessoas individuais. Este é um assunto sobre o qual falaremos mais adiante, ao expor os problemas existentes na coisa julgada coletiva tal como hoje está regulada.




    Entretanto, a função de proteger os direitos coletivos, os novos direitos sociais e as diretrizes constitucionais, somada à ampliação do acesso à Justiça, resultou no aumento das demandas ao Judiciário, no abarrotamento de processos e na necessidade de garantir a qualidade do trabalho dos juízes. Tornou-se imperioso se ter uma administração da Justiça mais eficiente, apesar de as ações coletivas, por exemplo, representarem medida de economia judicial e processual (MENDES, 2014, p. 38).




    Para Cappelletti (1994, tradução nossa), a “administração da justiça surge assim como outro ramo do governo: e uma certa ‘politização’ do juiz e da justiça é inevitável, assim como a instância de ‘empoderamento’ do juiz será inevitável em toda sociedade democrática”7. Todavia, este aspecto administrativo não foi o único motivo para politizar o judiciário.




    A politização do Poder Judiciário também foi proporcionada pelo neoconstitucionalismo, que implicou no fato de os magistrados se valerem diretamente dos valores, princípios e diretrizes constitucionais para solucionarem os conflitos de uma sociedade, consequentemente, em menos subsunção do fato à norma e em mais ponderação de princípios constitucionais.




    Porém, este fenômeno ocorreu sem que fossem estabelecidas regras capazes de garantir o controle e a racionalidade desse sistema, sem metodologias adequadas, tampouco uma consistente teoria da argumentação (crise do direito positivo). Este “gigantismo judicial”8 (CAPPELLETTI, 1994, tradução nossa), muitas vezes, deu origem, não somente ao ativismo judicial não restrito à garantia de direitos sociais, como também à criação de normas jurídicas não limitadas às partes do processo e às interferências indesejadas nas funções institucionais dos demais poderes, que pode vir a desprestigiar a soberania popular ou a desacreditar o próprio ordenamento jurídico.




    Notadamente, emergiu, na sociedade, a necessidade de garantir racionalidade e controle ao Poder Judiciário, bem como a todas as atividades públicas, porquanto a administração e os legisladores também receberam novos contornos no constitucionalismo do pós-guerra.




    A partir deste ponto, o movimento de acesso fez nascer a terceira onda, que ainda não se esgotou, dedicada, entre outras finalidades, à criação de métodos e de formas alternativas às tradicionalmente utilizadas no processo civil, bem como no processo coletivo, para facilitar a efetivação de direitos, através da concretude da meta de se estabelecer “procedimentos mais acessíveis como mais simples e racionais, mais econômicos, eficientes e especializados para certos tipos de litígios” (CAPPELLETTI, 1991, p. 10), como os juizados especiais.




    Objetivava também, através dos meios alternativos de resolução de conflitos, como a mediação e a conciliação, preservar os vínculos existentes entre os indivíduos e entre os grupos sociais, “em vez de simplesmente definir uma relação isolada, com rígidos critérios legais de ‘errado’ e ‘razão’ essencialmente voltados para o passado”, o que Cappelletti denominava de justiça coexistencial.




    Outra missão desta terceira onda era a de “submeter a atividade pública a formas, muitas vezes novas e, em qualquer caso, mais amplas e acessíveis, de controle” (CAPPELLETTI, 1991, p. 10). Assim, possuía igualmente como finalidade “criar formas de justiça mais acessíveis como mais descentralizadas e ‘participativas’, com a participação, em particular, de membros desses mesmos grupos sociais e comunidades que são diretamente interessados na situação ou disputa em questão” (CAPPELLETTI, 1991, p. 11).




    É essa meta que atualmente se encontra em contínuo desenvolvimento e se constitui objeto de trabalho de doutrinadores comprometidos com o desenvolvimento do processo civil, especialmente do processo coletivo, que, por ser um instituto razoavelmente novo, ainda possui muitas deficiências, no sentido de lacunas e falhas, que precisam ser repensadas.




    1.1.3. A MUDANÇA DE PARADIGMA DA ANÁLISE JURÍDICA NA MANEIRA DE O ESTADO EXERCER A JURISDIÇÃO.




    O movimento de acesso à Justiça representou uma mudança no paradigma da análise jurídica. Notadamente, as contribuições fornecidas aos ordenamentos jurídicos pelas obras cappellettianas, que culminaram nas reformas do processo civil, evidenciaram bem esta transformação, inclusive, com a introdução do método comparativista na análise do direito, para identificar e explicar “as diferentes maneiras pelas quais esses ordenamentos respondiam a problemas comuns, bem como as consequências práticas das soluções adotadas” (BARBOSA MOREIRA, 2005, p. 2).




    Não seria mais indicado ao jurista efetuar uma análise jurídica descontextualizada dos aspectos políticos, sociais e econômicos que a circundam, pois as normas jurídicas passaram a ser vistas como reflexo das relações sociais. Por outo lado, com o surgimento do Estado Social democrático, e as ondas renovatórias que se sucederam, o direito passou a ser aplicado à luz de uma nova perspectiva, a do consumidor.




    Esta dimensão também deveria ser levada em consideração na maneira de o Estado exercer sua jurisdição, já que o jurisdicionado nada mais era do que o consumidor (usuário) deste serviço público, prestado para atender às suas necessidades de bem-estar social. Assim, a análise jurídica passou a incidir:




    [...] sobre [...] os administrados, perante juízes, legisladores e administradores: não no sentido de que estes últimos, os “produtores” do sistema, são negligenciados nesta nova visão da ciência do direito, mas no sentido de que juízes, legisladores e administradores são vistos sob uma nova luz, justamente a da demanda do consumidor9. (CAPPELLETTI, 1994, tradução nossa).




    Essa nova forma de análise jurídica, mais realista e funcional do sistema, trouxe um modo inovador de enxergar o direito, como parte de um ordenamento social complexo. Logo, a jurisdição não deveria ser prestada de maneira isolada, desconectada da realidade.




    A prestação jurisdicional deveria ser feita de forma associada a outros ramos da ciência, como a sociologia, a economia, a política, além da própria ciência jurídica, realizando, assim, a denominada concessão contextual do direito.




    Nas palavras de Cappelletti (1991, p. 3):




    No lugar de uma concessão unidimensional, limitada à verificação da norma, se propõe assim, uma concessão tridimensional do direito e de sua análise: uma primeira dimensão sendo aquela que se baseia na premissa, ou problema, da necessidade, carência ou instância social que um dado setor do direito entende resolver; a segunda examina a resposta, a solução, no plano normativo, mas também institucional e processual, empenhada em resolver aquele problema, ou carência, ou instância social; no entanto, a terceira é aquela que examina criticamente os resultados, no plano lato sensu social (econômico, político, etc.) que de tais respostas ou soluções derivam concretamente, no âmbito da sociedade. A análise do jurista torna-se, desta forma, extremamente mais complexa, mas também mais fascinante e infinitamente mais realística; essa não se limita mais a acertar, por exemplo, que para promover o início de um processo ou para levantar uma impugnação, se devam observar certos procedimentos formais, mas implica, em outras palavras, em uma análise do tempo, necessário para obter o resultado desejado, dos custos a afrontar, das dificuldades também psicológicas a superar, dos benefícios obtidos, etc. À sua volta, a análise do direito substancial não pode mais limitar-se a prender-se a atos, por exemplo, o fato de certa norma, também a nível constitucional, proclamando a existência de determinadas obrigações ou direitos, ou a proteção do ambiente ou dos consumidores, ou da saúde, mas deve estender-se a uma visão crítica dos instrumentos oferecidos aos indivíduos e aos grupos para tornar efetiva tal proteção.




    Esta premissa também alterou profundamente a análise a ser feita pelo jurista, que passou a ser menos formalista e mais pragmática, mas foi na área acadêmica do direito que encontrou um eco singular: a introdução de um novo método de análise comparativa. Este método é, nos exatos termos utilizados por Cappelletti (1994, tradução nossa):




    [...] ferramenta essencial para qualquer estudo político sério, é um dos aspectos mais qualificativos desta metamorfose da análise jurídica, que, naturalmente, deve utilizar também métodos e resultados, investigação empírica e interdisciplinar, com a óbvia e consequente necessidade prática de amplos projetos de investigação organizados e em grupo, de forma a ultrapassar as dificuldades sem precedentes de um estudo do direito tão novo e empenhado10.




    1.1.4. A NECESSIDADE DE ANÁLISE JURÍDICA DA COISA JULGADA SOB O ASPECTO CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL E PRAGMÁTICO




    Testemunhou-se que, Cappelletti, para trazer tantas contribuições ao ordenamento processual positivo, procurava ter um olhar pragmático de todo o sistema jurídico, para que o processo civil, de fato, tutelasse pessoas.




    A sua visão holística e crítica do processo, realizada pelo seu ângulo externo, influenciou, justamente, a administração da Justiça sob seu aspecto político, relativamente ao que cerca a prestação jurisdicional, para que esta alcançasse os menos favorecidos, propiciasse uma tutela coletiva de direitos, tratasse o jurisdicionado como consumidor dos serviços prestados pela Justiça e para que seus resultados se aproximassem, o máximo possível, do ideal de efetividade, eficiência e justiça.




    Afastou-se do dogmatismo jurídico tradicional, segundo o qual a interpretação do direito seria um processo cognitivo, como no positivismo, porém, totalmente neutro, baseado em argumento de autoridade e que se recusava a “avaliar o direito positivo tendo como base os critérios de justiça, sociais, éticos, políticos, econômicos” (CAPPELETI, 1991, p. 2) para fins de prestação de serviços jurisdicionais.




    Recusou, igualmente, a adoção do realismo jurídico, também conhecido como jurisprudência dos interesses ou sociological jurisprudence, no qual a aplicação do direito implicava na criação da norma, o que acarretava uma desconstrução do sistema legal e ainda levava ao “ceticismo normativo”11. Para Cappelletti, estas formas de interpretação adotavam uma teoria pura do direito, distanciada da realidade.




    É admirável o profundo conhecimento de Cappelletti sobre o processo civil de diversos países e sobre o contexto social, político e normativo de cada um deles. Muito admirável também o uso que fez de seu conhecimento e de sua criatividade para que nosso ordenamento jurídico positivo avançasse. Nota-se que interpretava o direito com uma visão que equivaleria ao pragmatismo jurídico-político, percebido por Dimoulis (1999), no sentido de ser uma teoria da interpretação do direito fundada:




    [...] na opinião positivista de que a interpretação é um processo cognitivo. O pragmatismo tenta porém evitar os pontos fracos do positivismo e sobretudo o seu dogmatismo e subjetivismo. O intérprete pragmático distancia-se da intenção do legislador, que descreve sem querer legitimá-la. Distancia-se também das suas opiniões subjetivas porque não deseja corrigir o direito. Trata-se de uma teoria que, do ponto de vista jurídico, é pragmática, porque quer conhecer o direito tal como ele é. [...]




    O pragmatismo sustenta que o profundo conhecimento do contexto histórico e político é necessário, porque só a história e a política dão sentido às disposições legais. Porém este conhecimento constitui um requisito cognitivo da atividade de interpretação que não deve influenciá-la diretamente. O intérprete ideal não é um tecnocrata ou um apolítico, mas sim uma pessoa que conhece muito bem a política e consegue descrever o direito em vigor, sem fazer prevalecer as suas visões políticas. (DIMOULIS, 1999, p. 12).




    Este trabalho pretende contribuir com a prestação da jurisdição buscando, não fazer uma interpretação da coisa julgada coletiva de forma isolada, e, sim, em harmonia com o sistema processual positivo. Para tanto, procura-se, inicialmente, usando as palavras de Oliveira (2014, p. 101), “identificar os eixos de racionalidade comuns a todas as expressões do direito processual”, para que, uma vez encontradas as premissas que determinaram o instituto da coisa julgada no processo comum, tal como está hoje positivada no direito brasileiro, ingressar na análise da coisa julgada coletiva.




    A partir de um diálogo-racional interpretativo, pretende-se, ao final, examinar e opinar sobre se o instituto da coisa julgada coletiva, após a reorganização cognitiva do processo individual realizada, está cumprindo o seu papel, não somente o de conferir estabilidade às decisões de mérito coletiva, mas de se integrar ao ambiente que a conforma e a limita, que é o próprio sistema jurídico, especificamente o constitucional e o processual.




    No atual estágio de amadurecimento do ordenamento jurídico, é preciso retornar ao exame da coisa julgada coletiva para, através de um diálogo jurídico-compreensivo, perceber se o encerramento da jurisdição nestes feitos está atendendo à finalidade que estes processos têm na vida das pessoas e se converge para a garantia dos direitos individuais fundamentais.




    Assim sendo, o objetivo deste estudo não é o de inovar, mas o de examinar as regras atinentes à coisa julgada afastando-a, quando necessário, da interpretação constitucional da coisa julgada, para aproximá-la da que se realiza concretamente no processo civil, e entrelaçá-las, quando devido, pois, nota-se, no processo coletivo, uma idealização e uma abstração, muitas vezes incompatíveis com a realidade.




    Dimoulis (1999) percebeu que os métodos interpretativos utilizados em cada área do direito são diferentes dos métodos de interpretação constitucional, vez que:




    Para determinar os métodos adequados em cada área do direito devemos guiar-nos pelos objetivos do legislador e não por uma comparação abstrata de modelos interpretativos. No direito civil, por exemplo, o legislador deixa aos particulares espaços de liberdade muito amplos e o Juiz deve arbitrar entre interesses contrários que possuem a mesma estrutura e são, em princípio, igualmente protegidos pelo legislador. Neste caso, o Juiz não pode tomar uma decisão, limitando-se a aplicar métodos positivistas. Ele deve levar em consideração as particularidades do caso concreto pesando os interesses em jogo e os elementos da realidade na qual se desenvolve uma relação jurídica. O contrário ocorre em áreas como o direito penal e constitucional, em que o poder do Estado se contrapõe ao indivíduo e aos seus direitos e os dispositivos jurídicos tentam limitar esse poder. (DIMOULIS, 1999, p. 13).




    Nota-se que, ao se interpretar os fundamentos constitucionais da coisa julgada, adotar-se-á o mesmo idealismo constitucional, pois o trabalho está centrado na efetividade dos direitos, individuais e coletivos, bem como na justa composição dos conflitos desta natureza.




    Isto porque a jurisdição assumiu a função de tutelar juridicamente a pessoa e o próprio ordenamento jurídico, portanto, de buscar o ideal de intangibilidade da coisa julgada previsto na constituição que dará concretude aos demais direitos constitucionais a ela atrelados, como a segurança jurídica, a igualdade de tratamento entre as partes, a tutela da dignidade humana e o bem-estar social.




    Todavia, há que se ter em mente que coube à lei definir o que é a coisa julgada, qual é o seu objeto e quais as causas que autorizam a rescisão da sentença transitada em julgado. Sob este enfoque, a coisa julgada representa um vínculo, imposto pelo Estado aos juízes de processos futuros, para que não deixem se estabelecer outra relação jurídica processual sobre a mesma lide ou que a questão acobertada pela coisa julgada seja objeto de um segundo julgamento de mérito.




    Na mesma medida, o ordenamento jurídico processual deve garantir a intangibilidade da coisa julgada ao conferir segurança jurídica àquele que foi vitorioso no processo e garantir-lhe a confiança no Poder Judiciário. Ainda deve cuidar para que a coisa julgada não viole a garantia de acesso à Justiça e da inafastabilidade da jurisdição, como aconteceria se pretensões autônomas fossem excluídas, bem como da igualdade de tratamento entre os indivíduos, ou destes em coletividades, que ocorreria se os dispositivos normativos que regulam a coisa julgada permitissem o afastamento casuístico ou seletivo da estabilidade da sentença.




    É certo que a coisa julgada pode ser limitada em razão de escolhas políticas, mas estas jamais poderão contrariar os valores supremos das normas constitucionais, negando-lhes efetividade. Estes fins são buscados pela Constituição Federal justamente porque estes valores podem ter a efetividade negada em virtude de regras que, em realidade, impedem que atinjam sua plenitude.




    Sem embargo, o que pode ser limitada é a intangibilidade absoluta da coisa julgada, vez que outros valores, igualmente relevantes, podem aconselhar a sua rescisão, mesmo após os prazos recursais. É o caso, por exemplo, das hipóteses que autorizam a propositura de ação rescisória e dos dispositivos do CPC/2015 que reveem os limites da coisa julgada, com o escopo de excluir as condenações, cujas leis em que se basearam foram declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (STF). “É que a sanção da inconstitucionalidade, in casu, seria mais do que a rescindibilidade da sentença, pois atingiria sua validade, hipótese em que se dispensa o uso da ação rescisória” (THEODORO JR., 2009, p. 3).




    Por outro lado, atento ao fato de que a coisa julgada recai sobre um bem da vida, reconhecido ou negado ao autor pelo Estado-Juiz, este estudo confrontará a norma posta sobre o tema, aplicável aos direitos individuais e coletivos, aos efeitos práticos produzidos ou buscados através da tutela judicial.




    1.2. AS TEORIAS DO ORDENAMENTO JURÍDICO E SEU REFLEXO NA CONFORMAÇÃO DA COISA JULGADA




    Oliveira (2012, p. 83) denominou de “constitucionalização do processo” o movimento pelo qual “as garantias fundamentais do processo justo foram levadas às Constituições”, ocorrida no século XX. Este fenômeno refletiu na forma de o Estado prestar sua jurisdição, porquanto o direito processual passou a ser visto como instrumento para a proteção efetiva do direito material.




    Os progressos doutrinários obtidos no processo civil iniciaram-se na segunda metade do século XIX, com a superação da visão de que o processo seria instrumento de ordem privada para tutelar direitos do autor e de que a ação seria um direito que se exerceria contra o adversário e não perante o Estado (DINAMARCO, 2011, p. 1).




    Depois que a autonomia do processo perante o direito material foi observada, no sentido de que ele seria um instrumento do qual se valeria o Estado para solucionar os conflitos, conferindo o direito a quem o tivesse, a doutrina procurou entender e explicar no que consistia a função jurisdicional ou o escopo do processo.




    É muito importante conhecer as teorias, então surgidas, para identificar a que mais se aproxima da forma atual de o Estado prestar sua jurisdição: se é a que sustenta ser a jurisdição uma função cognitiva de direitos previamente estabelecidos na lei e na constituição, ou uma função criativa de norma jurídica. A primeira abordagem pertence à teoria dualista do ordenamento jurídico e a segunda, à teoria unitária.




    Também depende do estudo destas teorias a compreensão da natureza jurídica da coisa julgada: se ditada pela teoria material ou pela processual e, a partir desta definição, especificar seu conteúdo e suas implicações, vez que este instituto está diretamente ligado ao exercício da jurisdição.




    Muitos autores atuais parecem compreender de modo muito diferenciado, uns dos outros, o conteúdo e alcance de cada uma desta teorias. Arenhart e Osna (2019, pp. 22-24) igualam e criticam ambas as teorias por afastarem o processo do direito material, pois as duas supunham que a força da declaração da decisão judicial seria “autossuficiente, em nada se preocupando com o cumprimento de uma funcionalidade para além do jurídico e do próprio acertamento intraprocessual”.




    Por sua vez, Oliveira (2012, p. 83) sustenta que a teoria dualista, além de ter esta função declarativa da jurisdição, ou seja, de aplicar o direito material preexistente ao caso concreto, também se preocupa com a incidência do direito em abstrato e sua “aplicação pelos Tribunais em concreto” (grifo do autor).




    Este debate ainda não tem uma conclusão definitiva, em vista do novo modo de a jurisdição ser prestada em um Estado social, porém é a base metodológica do estudo do processo civil.




    O artigo Reflexões sobre direito e processo, de Dinamarco (2011), aborda as referidas teorias, especificamente e de forma aprofundada, fornecendo maiores subsídios para que se possa perceber qual teoria efetivamente o ordenamento jurídico brasileiro adotou e o caminho que se deve percorrer, atualmente, após o advento do Código de Processo Civil de 2015, para que o intérprete encontre a melhor forma de compreender a coisa julgada.




    1.2.2. AS TEORIAS DO ORDENAMENTO JURÍDICO E SUA RELAÇÃO COM A NATUREZA PROCESSUAL DA COISA JULGADA




    Dinamarco (2011) ensina que o direito processual surgiu da percepção de Von Büllow (1868) que, ao escrever sobre as exceções e pressupostos processuais, notou que no processo não existia somente uma relação entre adversários.




    Na realidade, existia uma relação jurídica processual formada entre o juiz, que assumia “a concreta obrigação de decidir e realizar o direito deduzido em juízo”, e as partes, que ficavam obrigadas, perante o juiz, a prestarem uma colaboração indispensável e a submeterem-se “aos resultados dessa atividade comum” (DINAMARCO, 2011, p. 1).




    Nesta obra de 1868, Oscar Von Büllow narrou as discussões travadas e encerradas, onze anos antes, entre Windscheid e Muther (polêmica alemã ocorrida entre 1856 e 1857), sobre a ligação que haveria entre direito material e processual. A controvérsia, basicamente, versava sobre se a função da jurisdição era a de criar o direito subjetivo, vale dizer, se a norma que estabelecia o direito material somente surgiria depois de uma decisão judicial, ou se o direito subjetivo já existiria antes deste ato final do processo, de modo que, à função jurisdicional, caberia somente reconhecer este direito. Resumidamente, este era o debate existente entre a teoria unitária e dualista do ordenamento jurídico.




    Büllow foi o primeiro autor a defender a teoria da unidade do ordenamento jurídico, seguido de Kelsen:




    Primeiro, foi um simples aceno a ela em sua obra famosa de 1868, nos limites de uma nota de rodapé; ali, citando alguns autores alemães precedentes, afirmou que a lei vai do comando abstrato (“lex generalis”) ao comando concreto (“lex specialis” contida na sentença) e finalmente à realização deste (execução), tudo isso significando que o direito (não só o subjetivo, como também o objetivo) sofre uma fundamental transformação através do processo. Em obra posterior a essa, êle apresentou de forma sistemática a tese, dizendo que a função do juiz não é aquela de reconhecer um direito preexistente, nem a do processo é a de tutelar um direito privado; as regras contidas na lei limitam-se a fornecer uma trilha obrigatória, mais ou menos precisa, para a formação da norma concreta, mas é o juiz, através do processo, quem vai completar o direito substancial, produzindo a norma concreta. O direito, pois, na concepção von Bülow, se forma escalonadamente, a principiar da norma incompleta contida na lei e consumando-se com a sentença que completa essa norma e faz nascer o direito subjetivo do caso concreto.




    Outro marco fundamental na história da tese unitária do ordenamento jurídico foi Kelsen, com a sua doutrina pura do direito. Desenvolveu notavelmente o jurisfilósofo tcheco-eslovaco a idéia da formação gradual do direito, afirmando que êste se produz através de sucessivas etapas (a) a norma fundamental, imanente na consciência do povo; b) a constituição; c) a lei; d) o decreto; e) o negócio jurídico; f) a sentença; g) a execução), das quais cada qual constitui pressuposto da seguinte e execução da precedente. O direito não impõe um dever-ser ao indivíduo, mas enuncia sanções e lhe mostra qual a conduta com a qual êle poderá evitar a aplicação destas; o cânone que impõe essa conduta é, porém, de natureza social e não jurídica. E a sentença, aplicando a sanção, é também fonte de direito, de natureza totalmente constitutiva e não meramente declaratória do direito preexistente (sic). (DINAMARCO, 2011, p. 4).




    Filiaram-se à teoria unitária, Carnelutti, Calamandrei, Satta, Allorio e outros, seguindo a linha de pensamento traçada por Kelsen (DINAMARCO, 2001, p. 5). Carnelutti (1936) sustentava que a finalidade do processo seria a justa composição da lide. Para ele, a lei, ao regular o direito, emanava apenas comandos abstratos, razão pela qual não solucionaria um conflito de interesses. Somente a sentença, como um comando concreto e complementar, teria o efeito de “tornar concreto ou particular o preceito abstrato ou genérico contido na norma legal” (DINAMARCO, 2011, p. 6). Esta era a denominada teoria dos comandos complementares de Carnelutti (1936), segundo a qual a aplicação da lei dependia da participação do Poder Judiciário.




    Por sua vez, a tese dualista era defendida, principalmente, por Chiovenda (2002) e Liebman (1976). Chiovenda (2002) discordava dos que defendiam a teoria unitária do processo com argumentos bastante sólidos, que foram expostos por Magalhães (2010):




    Ao procurar definir processo, Chiovenda de pronto já exclui qualquer definição tendo como base a defesa do direito subjetivo, que pode coincidir ou não com o escopo geral e objetivo de fazer atuar a lei, como também aponta serem inaceitáveis conceber o processo como um modo de definir controvérsias, porque pode haver controvérsias fora do processo (arbitramento), ou pode ter processo sem controvérsias (julgamento por revelia, o réu reconhece o pedido do autor) ou, ainda, não haver definição de controvérsias (no caso da execução por títulos diferentes da sentença); também discorda da concepção do processo como meio de coação ao adimplemento dos deveres, porque pode existir processo sem coação (sentença de denegação do pedido) e, por fim, visualizar o processo um modo de dirimir conflitos de vontades ou de atividades, na medida em que existem conflitos que são resolvidos fora do processo, como se dá, por exemplo, com a defesa da posse esbulhada ou turbada, nos termos do art. 1210, § 1o, do CCB: “O possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo; os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à manutenção, ou restituição da posse”. (MAGALHÃES, 2010, p. 6).




    Notadamente, Chiovenda (2002) criticava Carnelutti (1936) porque entendia que, mesmo quando houvesse controvérsia entre as partes, o objetivo imediato do processo ainda seria o de aplicar a lei ao caso concreto e não o de realizar a composição justa da lide, pois, justa, seria a composição feita conforme a lei. O referido doutrinador argumentava que se:




    [...] por justa composição se entende a que é conforme à lei, resolve-se na atuação da vontade da lei; se, porém, se entende uma composição qualquer que seja, contanto que ponha termo à lide, deve-se radicalmente repudiar uma doutrina que volveria o processo moderno, inteiramente inspirado em alto ideal de justiça, ao processo embrionário dos tempos primitivos, só concebido para impor a paz, a todo custo, aos litigantes. (CHIOVENDA, 2002, p. 67).




    Neste trecho supratranscrito, Chiovenda (2002) estava se referindo à metodologia aplicada no direito medieval (sicut veritas docet et lex ordinat), segundo a qual o que imporia a autoridade da jurisdição seria a verdade material revelada na decisão judicial, que, para ele, já não deveria mais prevalecer no direito moderno.




    Para a compreensão do tema, imagina-se a hipótese de o processo ter dado ensejo à uma composição injusta. Adotando-se a teoria unitária do direito, poderia se dizer que o direito injusto teria sido criado pelo juiz, pois, se sua função era criar a norma que concretizaria o direito subjetivo, logicamente, esta injustiça teria sido criada por ele.




    Contudo, outro seria o raciocínio da teoria dualista. A fundamentação desta decisão injusta teria sido buscada pelo julgador no ordenamento jurídico, logo, não se trataria de decisão injusta, porquanto o juiz somente realizou uma função cognitiva, de subsumir o fato à norma, e não criativa. Como bem exposto por Magalhães (2010):




    Chiovenda define o processo como sendo o “complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuação da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido por ela), por parte dos órgãos da jurisdição ordinária”.




    O estudo do processo, em Chiovenda, nasce obrigatoriamente do que vem a ser “atuação da vontade concreta da lei”, constituindo instrumento de justiça à disposição das partes, mas pertencente ao Estado, não em si para manifestar essa vontade, a qual já fora formada quando da elaboração da lei (no âmbito legislativo), mas sim para haver a certificação desta vontade, bem assim de providenciar a sua execução. (MAGALHÃES, 2010, p. 6).




    Nem mesmo a insatisfação das próprias partes com o julgado lhes daria o direito de pedir um novo julgamento, pois não existiria o direito de renunciar a coisa julgada, vez que esta representaria a autoridade do Estado, tal como está hoje positivada. Esta constatação, derivada da teoria dualista, demonstra a característica processual da coisa julgada de ser uma regra imposta pelo Estado aos juízes, de cunho constitucional, por certo, mas, sobretudo, de caráter procedimental: os juízes não podem rejulgar a causa, ainda que ambas as partes assim desejem.




    Na atualidade, se o magistrado, para decidir, valer-se de princípios constitucionais, seja em razão da derrogação da norma ou de a situação fática não estar regulada na lei, o que é perfeitamente possível, pois a lei não consegue abarcar todos os fatos que possam ocorrer em uma sociedade, e esta decisão for valorada pelas partes como injusta, pela teoria unitária, esta norma injusta teria sido criada pelo juiz.




    Para a teoria dualista, a resposta dada à lide, mesmo que não baseada na lei, foi alcançada após valoração dos princípios constitucionais e de precedentes judiciais, portanto, fundada no direito positivo, mesmo que não baseada em lei preexistente. Assim, não poderia ser injusta.




    Por esta razão, percebe-se que mesmo após as modificações ocorridas na Constituição de 1988, e do processo de difusão da jurisdição constitucional e introdução dos ideais neoconstitucionalistas, baseados em mais ponderação de princípios do que subsunção à lei, ainda assim, a teoria aplicada seria a dualista. Poderia ensejar um problema de interpretação do direito ou de metodologia de argumentação, como de fato enseja, mas não afasta a visão dualista, salvo se abandonado o positivismo e adotado o realismo, no qual se sustenta que, o que legitima a atuação jurisdicional é a argumentação utilizada pelo juiz para criar o direito e não o ordenamento jurídico.




    Outra sustentação da teoria dualista era a de que, diante da constatação de que uma sentença foi proferida em contrariedade à legislação incidente, não se cuidaria de sentença injusta, mas, sim, de erro na atividade jurisdicional. Se esta sentença transitasse em julgado, sobre ela incidiria a autoridade da coisa julgada, consequentemente, a qualidade de imutabilidade e de indiscutibilidade somente poderia ser desconstituída com o ajuizamento de ação rescisória.




    Enfim, o que a teoria dualista não permitiria, em nenhuma hipótese, era a eternização da lide sob a alegação de injustiça ou erro na decisão judicial. O ordenamento jurídico ainda hoje enxerga estas situações como de ocorrência inevitável, motivo pelo qual a lei processual previu uma gama de recursos, a própria ação rescisória, além da garantia do devido processo legal, entre outros mecanismos processuais para garantir segurança às partes e a terceiros contra injustiças de decisões ou erros judiciais.




    Corrobora este entendimento, Oliveira (2012, p. 97), pois, para ele, a lei também garante o direito de terceiros não serem prejudicados por uma sentença injusta, condicionando “a estabilidade da sentença à garantia do devido processo legal, restringindo a sua imutabilidade e indiscutibilidade àqueles que tiveram a oportunidade de debater em juízo a respeito do bem controvertido”.




    Sobressai este entendimento no processo penal, pois ninguém pode ser punido sem o devido processo legal (nulla poena sine judicio), garantindo a ampla defesa e o contraditório nele exercido. Esta é a garantia constitucional que legitima uma decisão judicial. É um direito instrumental do processo.




    Ademais, a garantia ao processo, ditada pelo devido processo legal, é um direito garantido em todas as teorias, dualista ou unitária, sendo que, para esta última, o direito ao processo e ao contraditório era certo, o duvidoso seria a existência do direito subjetivo, cuja certeza emanaria da decisão judicial.




    Emerge, desta forma, outra característica da natureza processual da coisa julgada, pois ela não se forma em relação àqueles que não tiveram a oportunidade de contraditar a pretensão posta em juízo. O CPC/2015 é expresso ao dispor que somente se forma a coisa julgada com relação à questão prejudicial expressamente decidida no processo se “a seu respeito tiver havido contraditório prévio e efetivo, não se aplicando no caso de revelia” (BRASIL, 2015, art. 503, II, § 1º).




    Por fim, as lides precisam ser encerradas em nome da segurança jurídica, mesmo em se tratando de uma sentença injusta. E este é exatamente o entendimento da teoria dualista. Neste sentido, os ensinamentos de Arruda Alvim (2011):




    Na jurisdição contenciosa forma-se, indiscutivelmente, a coisa julgada, como ponto final da própria atividade jurisdicional. Aliás, a coisa julgada, como já afirmamos, consiste, segundo a generalidade dos processualistas, em verdadeiro atributo específico do ato da jurisdição. E essa indiscutibilidade da sentença proferida na jurisdição contenciosa, decorre precisamente de o escopo desta jurisdição ser o de restaurar a ordem jurídica turbada, fazendo cessar, de uma vez por tôdas, o conflito de interêsses. Por isto pode-se vislumbrar que a coisa julgada, na jurisdição, encerra em seu bôjo uma verdade formal, significando-se com isto, que, muitas vêzes, esta verdade, inegavelmente, não corresponde à verdade real; no entanto, é impossível (salvo hipóteses gravíssimas, verbi gratia, a ação rescisória de sentença estribada em prova falsa, que constituiu principal fundamento da sentença) invalidar-se a sentença. É profundamente acentuado o interêsse de se conseguir a paz através do processo contencioso. (sic). (ARRUDA ALVIM, 2011, p. 28).




    1.2.3. A APROXIMAÇÃO ENTRE O DIREITO PROCESSUAL E O MATERIAL




    Dinamarco (2011, p. 8) traz ao conhecimento o debate mais recente existente entre De fina e Liebman. De Fina (1969), apoiando os argumentos de Satta, a favor da teoria unitária, sustentou que o direito não provém do ordenamento jurídico, e, sim, do processo. A resposta dada por Liebman a De Fina foi a de que:




    [...] deveriam os desafiantes da velha estrutura demonstrar o êrro básico em que se assentam as impostações tradicionais – isto é, demonstrar que a norma não existe, nem o ordenamento, senão dentro do processo. Mas, prossegue, a dimensão social do direito reside justamente na fôrça circulante de suas normas, e seria decepcionante se todo o trabalho legislativo não valesse mais do que escrever na água, o que aconteceria se a norma só valesse enquanto obedecida, cessando a sua eficácia quando e se o particular não se agradasse dela. Em suma, disse Liebman que Satta se bate contra uma realidade evidente, contra uma organização feita em moldes que os seus expedientes e sutilezas não conseguem esconder. E acrescentou que é estéril de conseqüências para o direito processual tôda essa filosófica problemática das relações entre a norma e o homem, entre o ordenamento e a coletividade – mas o que é certo e insofismável é a existência da norma e do ordenamento como dados insuprimíveis da realidade objetiva. (sic). (DINAMARCO, 2011, p. 8, grifos nossos).




    Sob a ótica de Liebman, é certo que nosso ordenamento jurídico atribui funções distintas aos Poderes Legislativo e Judiciário, não cabendo a este último legislar, mas, sim, interpretar as normas para tutelar o direito no caso concreto, separando, nitidamente, o direito material do direito processual.




    Neste mesmo sentido, segundo Arruda Alvim (2011, p. 9), o “legislador, ao legislar, inova na ordem jurídica; ao passo que o juiz, aplica a norma jurídica já existente; não inova na ordem jurídica. Êle apenas faz valer a norma anterior, aplicando-a ao caso concreto” (sic).




    Acrescenta que, a atividade jurisdicional é caracterizada, especificamente, pela substitutividade, que consubstancia a “sua natureza de atividade secundária. E quem diz atividade substitutiva, dota a sentença, síntese da atividade jurisdicional, de imutabilidade, uma vez que se não existisse imutabilidade não haveria, realmente, substituição” (ARRUDA ALVIM, 2011, p. 8). Percebe-se, assim, a forte ligação existente entre jurisdição e coisa julgada.




    Arenhart e Osna (2019) sustentam que a partir das alterações promovidas com a constitucionalização do processo, houve uma aproximação entre processo civil e a realidade e que:




    [...] o próprio conceito de “tutela” faz a referência a uma proteção de direito material. Coloca-se um novo rumo à atividade do processo, compreendendo, de um lado, que ao “compor” o litígio sua função é de vislumbrar uma efetiva proteção do interesse concreto e, de outro, que na maioria das vezes esta proteção não será atingível por uma mera declaração, dependendo de atuações no plano fático. (ARENHART; OSNA, 2019, p. 25).




    Todavia, de tudo o que foi exposto, nota-se que, a teoria dualista, ao sustentar que a finalidade da jurisdição era a de declarar o direito fazendo incidir no plano concreto a vontade da lei, igualmente não descuidava da aproximação entre o direito substancial e o processo.




    O que a visão dualista sustentava era justamente a íntima relação entre o direito material e o processual, sob uma ótica interna do processo. Por isso entendia que a lei atribuía ao indivíduo um direito subjetivo a um bem determinado, e que o escopo do processo era atribuir este bem a quem a ele tivesse direito. Pensava, portanto, no resultado prático do processo.




    Neste passo, caso a decisão não fosse cumprida voluntariamente, ela seria executada, para efetivar a entrega deste bem (ou seu equivalente), coercitivamente, ao seu titular. Desta forma, tanto a sentença, fruto do processo de cognição, como a sua execução, seriam instrumentos processuais legalmente previstos para darem efetividade aos direitos subjetivos.




    Não obstante, a norma também poderia ser cumprida voluntariamente, sem a necessidade de atuação judicial cognitiva. Sob a ótica unitária, isto não ocorreria, pois a norma não operaria no plano fático. Assim, criação do direito subjetivo sempre dependeria do juiz.




    À simples vista, se a sentença seria o ato pelo qual se criaria a norma, logo, não atribuiria ao indivíduo um bem, somente declararia um direito a um determinado comportamento, que antes era incerto. Não haveria a percepção de que o objeto do direito subjetivo criado pela norma abstrata seria um bem.




    Evidencia-se assim que, a teoria dualista é a que mais se aproxima da adotada no ordenamento jurídico brasileiro no tocante à jurisdição ou ao escopo do processo.




    Esta constatação é importante para a percepção da natureza processual da coisa julgada, em uma perspectiva interna do processo, seja ela individual ou coletiva, sobre questão prejudicial ou sui generis. É notável o reflexo desta teoria no instituto da coisa julgada. Porém, a autonomia da coisa julgada com relação à sentença foi notada somente depois, por Liebman.




    1.3. TEORIAS MATERIALÍSTICA E PROCESSUALÍSTICA DA COISA JULGADA: A AUTONOMIA DA COISA JULGADA E SUA NATUREZA JURÍDICA




    Nas doutrinas tradicionais sobre a coisa julgada, tem-se as teorias materialística e processualística12. A primeira defende que, se a sentença cria o direito, a função da coisa julgada seria funcionar como regra dos casos concretos futuros, a ser observada por todos os juízes, porquanto, seria uma norma criada para servir de precedente em um segundo processo sobre a mesma lide (DINAMARCO, 2012, pp. 12-13).




    O juiz do segundo processo estaria vinculado a dar uma decisão de mérito exatamente igual a anterior. Nela, as atividades de julgar e de legislar estariam absolutamente atreladas. Não haveria independência entre a sentença e a coisa julgada. Por esta razão, esta teoria não explica a diferença entre os efeitos da sentença, que vincula a todos, e a autoridade da coisa julgada, que produz efeitos processuais e representa um vínculo aos juízes de um segundo processo.




    Em outras palavras, pela teoria materialística da coisa julgada, o juiz do segundo processo, uma vez constatando a sua ocorrência, deveria julgar o mérito da lide da mesma forma que foi julgado o primeiro processo, independentemente das particularidades das pretensões jurídicas. Já na teoria processualística, a coisa julgada representaria um vínculo ao segundo juiz de não rejulgar demanda idêntica ou de rediscutir questão que foi julgada em outro processo, de que dependesse o julgamento de mérito da segunda lide.




    Por sua vez, Liebman (1984, p. 42) explica que os defensores da teoria materialística13, “vêem na coisa julgada a criação de um novo fundamento substancial à declarada existência ou inexistência da relação deduzida em juízo, uma causa por si só de constituição ou de extinção dela” (sic).




    Utilizam, para comprovar a teoria material, a coisa julgada que incide no caso de sentença injusta, sobre a qual já se falou neste estudo. Esta sentença é a formada em caso de erro do juiz, que cria uma relação jurídica nova não prevista na norma preexistente, decisão esta que pode adquirir imutabilidade com a coisa julgada.




    Deveras, Liebman (1984) sustenta que o mencionado argumento não se relaciona com coisa julgada. Teria a ver com a teoria unitária e dualista do ordenamento jurídico, pois a depender da solução que se desse a esta questão (se a sentença criaria norma jurídica ou não), determinar-se-iam os efeitos da sentença e é sobre estes que se operaria a coisa julgada, tornando-os imutáveis.




    Portanto, “a coisa julgada, por si só, não é nem ‘processual’, nem ‘material’” (LIEBMAN, 1984, p. 44). Para o autor, a coisa julgada se operaria sobre a sentença, não importando se o processo foi explicado pela teoria dualista ou unitária do ordenamento jurídico, devendo ser rememorado que ambas partem do pressuposto da autonomia do direito processual.




    No tocante à teoria processualística14 da coisa julgada, Liebman (1984) afirmou que a conclusão de seus defensores era a de que a autoridade da coisa julgada seria um efeito da sentença, definição que errou ao considerar “uma qualidade dos efeitos da sentença” como “um efeito seu autônomo”.




    Essa foi a grande contribuição de Liebman para a teoria da coisa julgada, a de que, o que ele denominou como autoridade da coisa julgada, não se confundia com os efeitos da sentença. Era algo que aos efeitos da sentença se somava para atribuir-lhes as qualidades de imutabilidade e indiscutibilidade.




    Esta posição foi positivada no nosso ordenamento jurídico após o advento do CPC/2015, que, em seu artigo 502, dispôs: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais sujeita a recurso” (BRASIL, 2015). Sem embargo, não era assim no Código de Processo Civil de 1973 (CPC/73), o qual se referia à coisa julgada, em seu artigo 467, como “a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita à recurso ordinário ou extraordinário” (BRASIL, 1973).




    Definitivamente, Liebman (1984) não via como relacionar a coisa julgada com a metodologia utilizada nas referidas teorias materiais e processuais:




    Foi somente esta estranha idéia da coisa julgada como vínculo dos juízes que pôde fazer sustentar que a sentença e a coisa julgada valessem só num futuro processo civil e não nas mil e outras contingências da vida, em que pode ser necessário conhecer como é regulada pela lei determinada relação. E é sempre esta mesma idéia que faz crer que os efeitos da declaração não se produzem diretamente, mas só como reflexo da impossibilidade de que decida um juiz de modo diferente; e, criando assim um abismo entre coisa julgada (vínculo dos juízes) e a efetiva situação jurídica substancial – a qual, por sua vez, permaneceria intacta – alimenta aquela interminável polêmica entre teoria “materialística” e “processualística” da coisa julgada que, na própria impossibilidade de resolver-se, denuncia seu defeito inicial de formulação. (sic). (LIEBMAN, 1984, p. 42).




    Esta afirmação de Liebman (1984) baseou-se no fato de que as referidas teorias buscaram explicar o fato de a sentença e de a coisa julgada representarem um vínculo aos juízes que impediria qualquer juízo em contrário em uma futura demanda. Para explicar este vínculo, ele levou em consideração a autoridade da coisa julgada, que não dependia das teorias adotadas no ordenamento jurídico. Isto porque ele visualizou que a coisa julgada possuía autonomia em relação à sentença.




    Com o intuito de comprovar a ausência de relação com essas teorias, valeu-se da monografia de Keller (1927), na qual se sustentou que haveria uma função positiva e outra negativa da coisa julgada (KELLER, 1927 apud LIEBMAN, 1984, p. 58). Estas funções, percebidas por Keller (1927), identificavam-se com a dimensão negativa e positiva dos efeitos da coisa julgada, como é concebida atualmente na ordem jurídica, pois impedem um novo julgamento da demanda ou rediscussão da questão de que dependa o julgamento de mérito da lide, respectivamente.




    Grinover (1984 apud LIEBMAN, 1984) esclareceu que o direito italiano admitia uma concepção positiva da coisa julgada, no sentido de que, nas palavras de Chiovenda, obrigava “o juiz a reconhecer a existência do julgado em todas as suas decisões sobre demandas que pressuponham o julgado” (CHIOVENDA, 1942 apud LIEBMAN, 1984, p. 58). Na Itália, caso uma segunda sentença não observasse a coisa julgada anterior, caberia recurso extraordinário para protegê-la. Não obstante, na hipótese de o segundo julgamento ter sido conforme a sentença anterior, não caberia o referido recurso.




    Para Liebman (1984), a coisa julgada somente teria uma função negativa: a de excluir “qualquer novo exame e decisão sobre o caso já decidido (ne bis in idem)” (LIEBMAN, 1984, p. 59). E o efeito positivo da coisa julgada seria meramente efeito natural da sentença de mérito (KELLER, 1927 apud LIEBMAN, 1984, p. 58).




    Parte da doutrina acrescentou que, quanto aos efeitos positivos, o que o juiz não poderia fazer quando estivesse diante de uma coisa julgada, era dar “uma decisão qualquer sobre o objeto da precedente sentença” (LIEBMAN, 1984, p. 59).




    Em todo o caso, as funções positivas e negativas da coisa julgada seriam, simplesmente, um efeito natural da sentença de mérito e não da coisa julgada, que somente possuiria uma função negativa:




    Se se admitir, com efeito (como procurei demonstrar), que os efeitos que a sentença produz são de todo em todo independentes da coisa julgada, e que esta serve tão-só para torna-los imutáveis, claro é que a sua função é unicamente a de impedir todo juízo diferente que contradiga ou contraste os efeitos produzidos pela precedente sentença. (LIEBMAN, 1984, p. 59).
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