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Capitulo I

Fundamento e Natureza Juridica

da Coisa Julgada

FUNDAMENTO

Sumdrio. 1. Necessidade histérico-juridica da coisa julgada e
doutrina sociolégica ou politica. 2. Razio pragmaitica da coisa julgada.
3. Tutela jurisdicional, direito objetivo e direito subjetivo. 4. Fundamento
legal da coisa juigada.

1. Duas posi¢es devem ser préviamente consideradas
quando se estuda a coisa julgada, ambas atinentes ao problema
do seu fundamento. A primeira é a da sua necessidade histérico-
-juridica; a segunda a da sua ado¢io nos moldes da doutrina
denominada sociolégica ou politica. Para a primeira, a coisa
julgada seria um instituto impdsto pela razdo natural, decorren-
do da propria esséncia do direito que dela dependeria para rea-
lizar a estabilidade social. Mas, como a certeza deve ceder, em
determinadas circunstancias, & verdade, seria de razio natural,
antes, o prevalecimento desta. Por isso, sempre que uma nova
evidéncia revelasse um fato névo, fundamental para o deslinde
de determinada controvérsia, dever-se-ia retomar a atividade ju-
risdicional ji cumprida, para assegurar o império da justiga.!

1. Cf. Epuarvo Couture, Fundamentos do Direito Processual Civil,
trad. de RuseNs GoMEs DE Sousa, ed. Saraiva, 1946, pag. 330.
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Sio razbes de oportunidade — ja advertia CHIOVENDA —
atinentes ao socialmente 1til, que fazem com que se ponha térmo
final 4 indagagdo judiciria e se trate a sentenga como lei para
o caso concreto. “E importante jamais esquecer esta considera-

wmo simples: a verdade que recentissimos estudos sobre direito
antigo confirmam, revelada, por exemplo, nas origens do direito
noruegués, em que era completamente ignorado o principio da
coisa julgada. A sentenca era executéria, mas sempre aberto o
debate sdbre a sua exatiddo, com base em novas provas, ou
sem elas. So pouco a pouco, com a multiplicacao das relagdes
e o desenvolvimento do comércio, freia-se aquela liberdade de
critica, até condiciond-la a térmos peremptérios. Comecemos,
pois, por nos libertarmos da idéia... de que a coisa julgada
seja um instituto de razio natural, “ccmum a fodos os povos.”?
Observa CoUTURE que o direito romano dela teve uma nogio
diversa da que temos, dado o carater rigorosamente privado
do seu processo. Mais que a conclusio do feito pela coisa jul-
gada, interessava ao direito processual romano o seu inicio, pela
litiscontestatio. (O direito espanhol e o direito colonial ameri-
cano nio tinham da coisa julgada uma nogio tdo rigorosa como
a atual. As Partidas admitiam a revogagio, a todo tempo, da
sentenga proferida contra o patriménio do Rei. No Espelho, a
coisa julgada tem um carater tio fragil que o feito pode ser
renovado dentro de 20 anos, se foi decidido com base em falso
testemunho ou em documentos falsos; “prazos de executoriedade
das Leis das Indias contavam-se por meses e anos, e nao por
dias; o direito anglo-americano tem desta matéria uma nogio
inteiramente diversa da do direito continental europeu, de vez
que naquele a sentenca faz coisa julgada imediatamente depois
de proferida, sem prejuizo da sua revisdo posterior; no direito

2. Sulla Cosa Gindicata, in Saggi, vol. II, pag. 400.
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penal a coisa julgada ndo existe no sentido de imutabilidade, ou
seja como impedimento a que seja revisto um processo findo
em face de um névo elemento fundamental de convicgio; no
contencioso administrativo o exercicio normal dos recursos hie-
rarquicos nio obsta & revisio por via ordindria das decisdes
finais da Administragio; tampouco existe coisa julgada na ju-
risdigdo voluntdria; etc. A “coisa julgada é, em resumo, uma
exigéncia politica e ndo propriamente juridica; nio é de razio
natural, mas sim de exigéncia pratica”.’

2. O fundamento do instituto ¢, pois, eminentemente
pragmatico e nesse plano devem ser consideradas as construgoes
doutrinarias com que se tem intentado justificar — ou, pelo
menos, explicar — a sua adogio, neste ou naquele sistema juri-
dico. Ja se disse mesmo que o “fundamento politico social da
coisa julgada pode ser qualquer pensamento dominante na
época” 4

3. Interessado na realizacio do direito objetivo, o Estado
chamou a si a tarefa de solucionar os conflitos de interésses que
denunciam resisténcia a disciplina pela qual se preestabelece a
sua composigie. Se a conduta das partes n3o se coaduna, ori-
giniria e diretamente, com o modélo legal, a solu¢do do conflito
fica na dependéncia da atuacio secundaria e substitutiva do érgao
jurisdicional, imediatamente voltada para a realizagio do direito
objetivo, por cuja dimensio se d4 a satisfagfo do direito sub-
jetivo do litigante que tenha razio. A coisa julgada é resultado
dessa operacio pela qual o Estado, atreito as raias do direito

que incidiu e deve ser aplicado, qualifica uma relagio juridica

3. CouTuRg, ob. cit., pags. 330-332.
4. ELIEZER Rosa, Pequenos Apontamentos de Processo Civil, in
Revista de Direito Processual Civil, vol. I, pag. 62.
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que, de res deducta, passa a ser res tudicata. O ser essa inter-
feréncia, ou tinica, ou plural, é problema que nio tem solucio
aprioristica, dependendo de ter-se o Estado disposto a prestar,
ou uma s6 vez, ou muitas vézes, a jurisdigio. Depende do
que se tiver assentado, de lege lata, sem que se possa afastar o
contrario, de lege ferenda.

Cada sistema juridico diz, portanto, se néle deve operar,
ou ndo, a coisa julgada, na dupla funcio que a doutrina atribui
a essa figura juridica. As proprias razdes que levam o Estado
“A” ou o Estado “B”, a adoté-la, podem variar, porque con-
cernentes a varidveis concepgles socio-politicas. A preocupacio
do acérto, o fetichismo pela sentenca sempre justa, assim como
pode levar a multiplicacfio das vias de recurso, pode conduzir,
também, a posterga¢io da coisa julgada, pelo temor de revestir

a sentenca injusta com o manto da autoridade do Estado.

4. Resultando a coisa julgada de uma atitude do legis-
lador que optou pela ponta que lhe pareceu menos aguda do
dilema — ou sentenca injusta, ou inseguranca extrinseca das
relaches juridicas — tem ela, a par de uma explicagdoc politica,
pressuposto juridico. O “fundamento juridico da coisa jul-
gada hid de ser um fundamento legal. Se n3o estiver na lei,
nfo estd neste mundo, nic hi coisa julgada”.s

Em nosso direito, a regra de vedagdo de sentenca sébre
sentenca ja dada é anterior as Ordenacdes Afonsinas, para a
qual foi transposta.t Na esteira da velha regra do direito ro-
mano, anterior as Doze Tdbuas — bis de eadem re ne sit actio
— a opgdo se féz e se manteve, ndo obstante a sua explicagio
doutrindria tenha variado, de autor para autor, de época para
época. )

5. ELiezer Rosa, escrito cit., pag. 62.

6. Livro III, Titulo LXXVIII. — Portugalic Monumenta Histo-
ricg — Leges ¢t Consuctudines, vol. 1, pag. 146.
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§ 2
NATUREZA JURIDICA

Swumdrio. 1. Colocagio do problema da natureza juridica da coisa
julgada. 2. Direcbes principais da doutrina. 3. Relacdes entre direito e
processo. 4. Fungdo da sentenca no processo civil. 5. Importancia da
determinag3o da natureza juridica da coisa julgada. 6. Conceito de acaon.
7. Jurisdigdo, acio e processo. 8. Composi¢io e solugio do conflito de
interésses. 9. Escopo do processo. 10. Eliminacio da incerteza. 11.
Natureza processual da coisa julgada.

’

1. O problema da natureza da coisa julgada — ¢é ainda
CoUTURE quem observa’ — ndo se relaciona & questio de
caracterizar, ou ndo, uma presuncio de verdade, uma ficgdo
juridica, uma verdade formal, etc., no plano, portanto, dos fun-
damentos de ordem social ou politica que justificam a adociio
do instituto. Para determinar-se a sua natureza, “o que se
deve analisar é coisa muito diversa. Cumpre explicar, essencial-
mente se a coisa julgada é o préprio direito substantivo que
existia antes do processo, transformado em indiscutivel e sus-
cetivel de ser executado coativamente; ou se, pelo contririo, a
coisa julgada é um outro direito, independente do anterior, nas-
cido em funcic do processo e da sentenca. Na primeira hipo-

tese, a coisa julgada se explica pelas mesmas razées pelas quais
se explica o direito substantivo, e participa da natureza déste.
Na segunda, a coisa julgada é um nodvo direito, de esséncia
distinta, que nio existia antes do processo e que exige uma

justificativa particular.®

Ja acentvara CHIOVENDA,® que o tema da coisa julgada
fora considerado, comumente, como da esfera do direito ma-

7. CourturE, Fundamentos do Direito Processual Ciwil, pag. 327,
8. Ob. e loc. cits.

9. CHIOVENDA, Pruncipii, 3.2 ed., pag. 906, nota 1.
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terial e por isso tratado, de preferéncia, pelos civilistas e pan-
dectistas. A concepciio publicistica de que resultou o conceito
do processo como relagio juridica e da acio como um direito
autoénomo, teria interferido nas idéias a respeito da coisa julga-
da, levando a doutrina a duas concepgdes distintas, oriundas da
pesquisa quanto a natureza do vinculo dela resultante, para uns
de direito material, para outros de direito processual. A base
dessas cogitagbes estava a preocupagio de saber se o julgado
implica alteracdo nas relagbes juridicas deduzidas no processo,
conferindo-lhes uma feigio nova cu, de outra forma, se atém
a uma preceituagdo de indole exclusivamente processual. Em
outros térmos, se a coisa julgada altera, em sua esséncia mesma,
a relagdo juridica decidida, ou limita-se — quanto a essa rela-
¢ao — a uma qualificagdo processual, vinculativa para as partes
e para os orgdos jurisdicionais.!?
Dirccoes primcipHy 2 dacbrinag

2. Em verdade, essas as duas dire¢des principais toma-
das pela doutrina. Entendem alguns que a coisa julgada é
fenémeno que reflete e afeta a propria esfera do direito mate-
rial, construindo-se, ao sabor disso, a chamada teoria substan-
cialista. Diversamente, entendem outros que o fato pertence
ao plano estrito do processo, sustentando a chamada teoria pro-
cessualista da coisa julgada. Ao que tudo indica, essa diversi-
ficacdo de idéias coincide, de certo modo, com a cisio concei-
tual entre direito e acfo, originada das modernas teorias cons-
truidas ao sabor dos ensinamentos de BtiLow, WacH, DEGEN-
KOLR e PLGTZ, através da qual demonstrou-se a autonomia do
direito de acfo, em face do direito material que, através dela, é
tutelado.

Se meditarmos, mais fundamente, sébre as conseqiiéncias
que, no plano tedrico, disso decorrem, iremos verificar que as
duas doutrinas principais a respeito da natureza da coisa jul-

10. Exrico ALwrio, La Cosa Giudicata Rispetto ai Terzi, Mildo,
1935, pags. 4 e 3.
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gada se vinculam, de certa forma, a uma relagio até hoje ineli-
mindvel, entre direito e processo. O préprio carter instrumental
déste, impde ésse relacionamento necessirio entre o processual
€ o material, muito embora existam casos excepcionais de pro-
cessos com contetdo estritamente processual, de que constitui
exemplo a homologagdo de sentenga estrangeira.

Relacdes ewhe o diresln ¢ & precesse .
3. Mas, mesmo ai a relagdo entre processo e direito ndo
se elimina, porque expressa na prépria sentenga estrangeira
sujeita & homologacdo. O tema é dos mais expressivos e levou
CARNELUTTI a enunciar, em seu ultimo livro, os resultados de
suas meditacGes a propdsito da problematica que néle se encer-
ra, examinada em funcdo de sua conhecida postura, no plano
da teoria geral do processo. Basta que se atente para a cir-
cunstincia de constituir conteiido do processo a prépria relacio
controvertida que néle se qualifica como thema decidendum, para
que se perceba a intima relagio que hd entre direito e processo,
entre fendmenos regidos pelas normas de direito material, e os
atos e fatos da causa, disciplinados pelo direito processual.
.ﬂcé&h& &3 seufeuce we procegin <R
4. Essa relacdo tem ponto de encontro precisamente na
sentenga que, decidindo a controvérsia, pde térmo final ao pro-
cesso. Nada mais natural, portanto, que se discuta sdbre a na-
tureza da coisa julgada que dela resulta, a fim de saber-se se se
trata de algo que imprime fei¢do nova a relagio deduzida no
processo ou, contrariamente, algo que se atém apenas, aos lin-
des do processual.

Em térmos apenas de légica juridica, seria possivel a afir-
magao de que, atuando em plano diverso daquele em que se
situa o direito néle deduzido, o processo nio tem possibilidade
de alterar a situagdo dos litigantes que apenas declara qual seja.
Mas ¢ inegavel que a fungdo atribuida ao processo, pelos siste-
mas juridicos, implica, necessiriamente, numa interferéncia
qualquer no plano do direito material que disciplina a relagio
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processualmente deduzida. A separacio absoluta entre direito
e processo levaria ao paradoxo de se conceber um instrumento
sem finalidade real ou efetiva, no plano da cogéncia prépria
da tutela jurisdicional que o Estado se reservou quando impe-
diu a autotutela dos interésses pelos proprios interessados.

A sentenca, num processo que assim se imaginasse, niao
teria valor diferente daquele que tém os pareceres de juriscon-
sultos. Isso mostra que ha comando estatal que faz obrigatdria
a sentenca e que distingue ésse ato de tutela jurisdicional dos
atos que, embora também declaratérios de situagées juridicas,
nio dispdem de cogéncia que vincule os interessados 3s suas

conclusaes.

, .

O que distingue a sentenga do parecer & Pprecisamente, a
circunstancia de ser aquela obrigatdéria, passando a constituir
veiculo de normatividade das relacdes decididas, in concreto.

Voltada para o pdstumo, a sentenga nio vai além de u'a
manifestacio do Estade, a respeito daquele pedaco da realidade
social a que alude CALAMANDREI e que, ocorrido antes do pro-
cesso, para €le é transportado, passando a constituir objeto do
juizo. Q_julgamento repristina-se, portanto, ao que ocorreu
¢, como _tal, nio pode ser modificado. A idéia de que as sen-
Mms.mmm seriam apenas declaratorias, assenta nessa realidade. O
préprio poder que se reconhece ao juiz, de constituir situacdes
novas, através da sentenca, que tem por base ésse pressuposto,
restrito ao elemento declarativo da sentenca, é que autoriza o
juiz a enunciar as conseqiiéncias déle decorrentes, tal como a
propria composicdo da lide j4 antecipava. A constitutividade, ai,
na sua esséncia, provém do reconhecimento — declaragio, por-
tanto — de que a ordem juridica impunha a desconstituicio da-
quilo que, por infracio de suas regras, anémalamente se cons-
tituiu e, por iniciativa dos interessados, ndo foi possivel des-
Nesses cascs, o poder normativo do Estado atua,

constituir-se.
através do juiz, para realizar as conseqiiéncias previstas pela
ordem juridica para determinada relagio que se féz litigiosa.
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5. Tudo isso mostra a intima relagdo que existe entre

direito e processo; entre o processo e a relagio néle deduzida.
Talvez fosse nossivel assinalar-se, em face disso, para a coisa
julgada, uma posicio ambivalente, com consequiéncias diretas,
no plano processual, e conseqiiéncias indiretas, no plano do
direito material, como propée Uco Rocco.

Embora LIEBMAN critique a preocupagao da doutrina ale-
ma em determinar a ubicacio dos efeitos da sentenca,!! ji hoje
ndo é possivel desconhecer a importincia que tem o assunto,
para a elaboragio sistematica da doutrina da coisa julgada, num
quadro maior da teoria do processo. Importa, portanto, tomar
posicio em face do debate.

Gneeits de agen

6. A tomada de posicio, ante a divergéncia doutri-
naria a propdsito da natureza da coisa julgada, exige uma defi-
nicdo prévia a respeito de nocdes sbbre as quais ndo é univoco
o entendimento dos autores e das quais decorrem as duas prin-
cipais construgbes tedricas sobre o tema. A primeira delas
concerne ao proprio conceito de agio que a doutrina tradicional
vinculava, como atributo, ao préprio direito subjetivo material
€ que a moderna ciéncia do processo demonstrou ser um direito
autonomo, piiblico-subjetivo, de suscitar a atividade especifica
do Estado para a consecucio da tutela jurisdicional.

Nio ¢ éste o momento de proceder ao reexame da larga
elaboragio doutrinaria que assinala a evolugdo do pensamento
juridico de que resulton o prevalecimento déste altimo conceito
de acio. I mporta apenas acentuar que a ado¢io de um ou outro
entendimento ird refletir na colocagdo dos problemas subse-
quentes, relativos 4 figura da coisa julgada que, para os parti-
darios da a¢do como mera virtualidade ou atributo do direito
subjetivo material, nio transcende dos lindes dessa disciplina,

mantendo-se adstrita ao plano dos interésses privados, enquanto

11. LiesmaN, Eficdcia e Autoridade da Sentenca, pags. 38-39.

29 — C.E.C.J.
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para os que a distinguem do direito subjetivo material, vendo na
agado uma categoria prépria do direito publico, a coisa julgada
seria um fendmeno pertencente a ésse plano da normatividade
juridica, al imediatamente ubicado a disciplina do direito pro-
cessual.

Embora n3o se possa afirmar definitivo o conceito de a¢io
como um direito pliblico subjetivo & tutela jurisdicional do Es-
tado, permanecendo o tema no foco da meditagio dos estudio-
s0s,12 é éle o de maior voga entre os processualistas, permitin-
do que se ponha em destaque a sua autonomia, em face do
direito material, ¢ a elaboragdo de figuras e categorias préprias
da disciplina que, em térno désse conceito fundamental, a dou-
trina do processo vem preconizando.

Jerisdiczs, @3cas e prewisn

7. A trilogia que domina a estrutura dos modernos sis-
temas instrumentais de seguranga das relagdes juridicas — ju-
risdicdo, acfio e processo — permite um equacionamento har-
monioso, légico e coerente dos problemas que lhes sio préprios,
no plano do direito publico em que se situa cada uma dessas
categorias, todas elas conceituaimente desvinculadas dos lindes
do direito privado que dominava os primitivos sistemas de
autotutela, superados pela evolu¢io que se verificou no sentido
de assumir, primeiro o préprio monarca — incontrastivel nas

suas decisdes porque informado pela idéia da origem divina do

seu poder — depois as oligarquias governamentais e, afinal, o
Estado democratico, o encargo da tutela jurisdicional. A absor-
¢io, pelo Estado, do poder de julgar levaria, naturalmente, a pu-
blicizagido da disciplina que lhe é prépria e, pois, a desvincula-
¢do de seus conceitos fundamentais do plano do direito privado.
A essa linha evolutiva, a acdo passou a ser figura de direito
publico, ajustando-se ao conceito de jurisdi¢do como expressio
de soberania estatal. O processo, de seu lado, deixou de ser

12. Cf. Luiz EuLArio pE BuUEeNo Vipical, Existe o Direito de
A¢do?, in Revista de Direito Processual Civil, 5.° vol., pags. 7-12.
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categoria contratual, para assumir o status de relagio juridica
de direito pitblico. Mais do que isso, o objeto do processo
passou a transcender do simples direito subjetivo, para fazer-se
instrumento de realizagio do direito objetivo.!l3 O interésse
piblico passa & frente do interésse privado, para assegurar ¢
poder normativo das leis, na sua fungio de precompor os con-
flitos de interésses. Quando BETTI assinala que a funcio do
processo — em face das pretensGes opostas a ter razio que
assinalam a contraposigio dos litigantes na esfera civil — ¢&
permitir ao juiz dar razio a quem tem razio,!* estid a sublinhar
a proemineéncia do direito objetivo sébre o subjetivo e confe-
rindo ao processc uma funcio mais compativel com a realidade
dos fenémenos que caracterizam o mundo das relagdes juridicas,
na dimensio em que nos é dado, hoje, consideri-las e com-
reendé-las. . .
b o \S%d.r.mMo QVOTZAU\.O Ao A!.L_l? AI d= .S,Nm\m.mumu

8. Quando dizemos que o direito objetivo preestabelece
a composigdo dos conflitos de interésse, aludimos, precisamen-
te, ao poder normativo das leis que, acima dos interésses indi-
viduais, definem as conseqiiéncias préprias dos fatos juridicos,
A incidéncia da norma, abstratamente estabelecida, traca o des-
tino dos fatos, no plano juridico, a éle condicionando o com-
portamento dos figurantes na relagio assim engendrada. Se
ndo ha resisténcia a tal condicionamento, a composicio do con-
flito foi bastante para que as partes se sujeitassem 3 disciplina
das suas conseqiiéncias. Se a resisténcia ocorre e as conse-
qiténcias préprias de composi¢io do conflito nio se realizam
— fora e antes do processo — disso resulta, para o lesado, a
pretensdo a tutela jurisdicional, mediante o exercicio do direito
de agdo, de que depende o estabelecimento da relacio juridica

13. Cf. Luiz EuitiLio pE BueNo Vipicar, Escopo do Processo
Civil, in Revista de Dircito Processual Civil, vol. 1.°, pags. 10-17.

14. Exivto Berrr, Diritto Processuale Civile Italiano, II ed.,
pag. 5.
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processual, de seu lado indispensavel para que o Estado, atra-
vés de 6rgdo seu, assegure, secundaria e substitutivamente, as
consegiiéncias préprias da composigio pré-processual do con-
flito de interésses, solucionando-o pela sentenca. Por isso se

diz que a_jurisdicio é conteiido do processo que com a sentenca

s€ €Xaure..

A atividade jurisdicional, no sentido da solugdo da lide
que, como figura do processo, se define pela contraposicao.
virtual ou efetiva, dos pedidos das partes que o juiz é chamado
A realizacio imediata do direito obje-
| tivo, para que, mediatamente, se realize o interésse do litigante
que tem razio. A finalidade primordial do processo estd, pois,
na realizacio do interésse piiblico de que se efetive o comando
normativo das leis, através da qual se realiza, por via de conse-
qiiéncia, o interésse privado do litigante.

Csce po de precessw.

9. TFigura de direito puablico, o processo serve, portanto.
instrumentalmente, & realizagio do direito objetivo e os efeitos
que déle decorrem sio, precipuamente, efeitos de direito publi-

Y

lide e, pois, a

\

co processual que, entretanto, se relacionam a
relacdo juridica que, objetivamente, a integra. A declaracao
da sentenca sobre a composicio da lide realizada pelo direito
objetivo, tendo por pressuposto os fatos que, na medida de sua
transposi¢io para o processo, entram na limitagdo objetiva do
thema decidendum, constitui juizo sébre a relagdo controvertida
que s6 processualmente tem eficicia, mantendo-se, assim, no
plano do direito pablico. Como tal, sempre no plano do pro-
cesso em que deixou de existir controvérsia, vincula as partes
e os érgdos jurisdicionais. SO ai a certeza produzida pela
essencial, sendo despiciendo, quanto a ela, o con-

»

sentenca ¢
vencimento das partes sobre o acérto ou eventual desacérto da

decisao.
Mesmo quando se entenda que o objeto do processo €, tao-
-somente, a realizacio do direito subjetivo dos litigantes, o juizo

FUNDAMENTO E NATUREZA JURibICA 441
continuara sendo ato estatal, de direito v,_w,c:no. sem a finalidade
de alterar a relacio de direito privado sobre a qual versa, des-
tinado. apenas, a eliminar a incerfeza estabelecida pela contro-
vérsia, dado éste também exterior a relacio juridica sobre que
incide.
Au.,._\f..SV\\ONAb d2 Ttace ‘XTANN

10. O que a sentenca elimina é, precisamente, a incerteza
quanto as conseqiiéncias decorrentes da composicio do conflito
de interésses — ja precomposto pelo direito objetivo que tam-
bém ndo altera a relacio juridica, em si mesma. A visio in-
coincidente das partes quanto as conseqiiéncias proprias da com-
posicdo do conflito é que gera a incerteza que a sentenca elimina.
Se & solu¢do é também incoincidente com a composicdo — caso
em que se qualifica de injusta a sentenga — isso nio altera a
relacdo juridica que permanece a mesma, pois a sentenga, em-
bora errdnea, elimina, para o futuro, tio-sdmente a controvér-
sia e a incerteza que dela decorre.

Nofieze precessoel de ceoige jusada,

11.
disciplina, a propria da relacdo juridica e a com ela contrastante,
estabelecida pela sentenca, sera desconhecer os planos e fungoes

Dizer-se que, nessas hipoOteses, ocorrerd uma diiplice

diversos que a lei reserva a ésses fatos juridicos, dos quais de-
correm, sempre, até mesmo nos casos de sentenga justa, igual du-
plicidade, porém, em planos diferentes e para diferentes efeitos.
Claro que a coincidéncia entre a composi¢io do conflito pelo
direito objetivo e a qualificagio juridica estabelecida na senten-
ca constitui o ideal de justica que os sistemas juridicos inten-
tam alcancar, mediante as vias de recurso que tém por funcio
precipua eliminar as incoincidéncias entre o direito que incidiu
e o que fol aplicado pelo juiz. Mas, coincidente ou incoinci-
dente com a férmula da lei, a sentenca é, sempre, a enunciagao
de um juizo sébre fatos pretéritos, insuscetivel de alterar-lhes
a ronfiguragio prépria e de obstar — salvo no plano dos cha-
mados direitos indisponiveis — que as conseqiiéncias préprias
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da composigio do conflito de interésses por éles engendrado se
realizem, no plano extraprocessual. O que ela impede é que,
no plano processual, essas conseqiiéncias sejam outras que nio
as proprias do julgado e com éle coincidentes.

Circunscreve-se, assim, o campo da eficicia prépria da
sentenca que é, sempre, o processual, enquanto ela se atém a
sua fungdo especifica de eliminagio da incerteza juridica de-
corrente da controvérsia dos litigantes.

Se, as vézes, a lei atribui aos atos processuais os chamados
efeitos materiais, no plang do direito privado, isso mostra que
tais efeitos nio sio proprios do ato processual. As vézes a
lei também atribui a atos de direito privado efeitos secundarios
de direito publico. Atente-se, verbi gratia, para o efeito atri-
butivo de nacionalidade que alguns sistemas juridicos fazem
resultar do casamento.

A coisa julgada é, pois, um fenémeno de natureza proces-
sual, com eficicia restrita, portanto, no plano processual, sem
elementos de natureza material na sua configuragdo, teleologi-
camente destinada 4 eliminagio da incerteza subjetiva que a
pretensio resistida opera na rela¢iao juridica sébre que versa o
conflito de interésses. Como dado pré-processual de cariter
subjetivo, essa incerteza nao afeta a esséncia da relacio juridica
contrevertida, de carater objetivo. A ela, simplesmente, se re-
laciona, porque nela estd o objeto do juizo das partes. Assim

também a coisa julgada que apenas se relaciona a res in iudi-
cium deducta por constituir esta o objeto do juizo estatal.

Capitulo II

Conceito de Coisa Julgada e seus
Pressupostos

PARAGRAFO UNICO

Sumdrio. 1. Conceito de coisa julgada. 2. Objegdes i teoria de
LiesMman. 3. Opiniao de Mario VELLANI. 4. Objecao de PoONTES DE
MiIraNDA 3 teoria de Lieeman. 5. Efeitos da sentenca sujeita a recurso.
6. Compatibilidade da teoria de LiEBMAN com a de HerLwic. 7. Conceito
de jurisdigio. 8. Atividade prépria do juiz, no processo de conhecimento
e nc processo de execugio. 9. A sentenga condenatéria como titulo
executério e, pois, pressuposto da execugio. 10. A sentenca constitutiva
e a atividade jurisdicional. 11. Executividade das sentengas constitutivas.
12. Complexidade objetiva e atividade jurisdicional diplice das sentengas
constitutivas. 13. A sentenca objetivamente complexa de CALAMANDR:I
14. A sentenca constitutiva como consegiiéncia de cilmulo processual
objetivo e coisa julgada restrita ao elemento declaratdrio.

,

1. Coisa juleada é o efeifo da sentenca definitiva sébre
o mérito da causa que, pondo térmo final & controvérsia, faz

imutdvel e vinculativo, para as partes e para os Orgdos juris-
dicionais, o contetido declaratério da decisio judicial. Tal con-

ceito, restrito A declaracdo jurisdicional, decorre: a) de
motivos que tornam inaceitivel a férmula de LiepMAN; b) de

conceitos doutrindrios que corroboram a posicio restrita de
HEerLwic.

Quanto aquele motivos, em monografia que resume algu-
mas reflexes sobre a mais recente doutrina em matéria de

2

coisa julgada, visando, especialmente, a natureza do instituto,
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Mario VELLANT faz um retrospecto das opinides de ALLORIO
e SATTA, passando, em seguida, a uma exposicio e critica de
outras doutrinas, em que examina as opinides de LIEBMAN,
CARNELUTTI, REDENTI, SEGNI e FAZZALARI, e no curso da qual,
reiteradamente, observa que a autoridade da coisa julgada deve
restringir-se ao contetido declaratério da sentenca, do qual sio
elementos conseqiienciais o constitutivo e o condenatério,! assi-
nalando mesmo que o intérprete nfio tem necessidade de forcar
a letra do art. 2.909 do Cdédigo Civil, estendendo diretamente
a autoridade da coisa julgada ao elemento constitutivo e de
condenacio.? .

Q.T_ND.NAA. 2 k@d\.,u e rmr:‘.v\\.

2. No que se refere a tese de LieBMAN — de que a
autoridade da coisa julgada nio consiste “nella imperativita della
sentenza, che € la sua efficacia naturale e costante, independen-
te dalla sua definitivitdi e propria della pronuncia giudiziale
nella sua qualitd di atto emanato dalla autoritd dello Stato,
sebbene esposto ad essere riformato, mutato o contraddetto de
un altro atto della medesima autorita...”3 VELLANI ndo a
aceita, frisando, desde logo, que se a sentenca “fosse veramente
imperativa anche prima del momento in cui acquista autorita
di cosa giudicata, dovrebbe spiegare una efficacia vincolante
sostanzialmente identica sia prima che dopo questo momento.
Posteriormente, P'efficacia vincolante acquisterebbe solo la qua-
lita di immutabilitd. Ma non mi sembra che sia questa la solu-
zione adottata dal nostro legislatore”, uma vez que, segundo
a regra do art. 337 do Cédigo de Processo Civil italiano, quan-
do a autoridade de uma sentenca é invocada em processo diver-
so, éste pode ser suspenso se a sentenca é impugnada. Nessas
condicdes, antes de passar em julgado, a sentenga s6 pode acar-

,

retar a suspensio do processo em que é invocada. O ser fa-

Appunti Sulle Naiura Della Cosa Giudicata, Milio, 1958, pag. 51.
Ob. cit, pag. 52.

Efficcacia ed Autorita Della Sentensa, n. 14, pag. 37; Corse
cit, n. 152 ¢ segs., pag. 235 e segs.

SR =
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cultativa a regra nio significa que, como assevera SATTA,* o
juiz deva ter a sentenca como base de sua decisdo, nio lhe sen-
do possivel ignora-la ou desconhecé-la. Ao contririo, significa,
apenas, que o juiz tem o poder de avaliar a influéncia efetiva
que a sentenga invocada possa ter sobre a questo proposta ao
seu exame e, uma vez verificada essa influéncia, o processo
deva ser suspenso.’
Opiise e Masis Vecrans

3. DPara VELLANI, antes de passar formalmente em jul-
gado, a sentenca apenas produz os efeitos taxativamente pre-
vistos pelo legislador. Depois de passar formalmente em jul-
gado e de adquirir a autoridade de coisa julgada, na conformi-
dade do art. 2909 do Céodigo Civil, passa a ter efeitos novos.
diversos daqueles até entio verificados e sio éstes efeitos que
estdo vinculados 3 imperatividade da declaragdo. Isso com-
prova que a autoridade da coisa julgada n3o acrescenta uma
ulterior qualidade 4 eficacia da sentenca e, pois, nio é possivel
aderir-se a tese de L.IEBMAN, segundo a qual a sentenga teria
“sempre e in modo uniforme un’efficacia vincolante: (che) &
la sua efficacia naturale, e che “l'autoritd della cosa giudicata”
sia “invece quel pitt alto grado di immutabilita che va a raffor-
zare lefficacia della sentenza che ha deciso sull’azione o sul

meritc”.6

Critica VELLANT, depois, a opinizo de FazzaLari, segundo
a qual “neppure la sentenza c. d. di accertamento consiste in
un accertamento ; essa ¢ invece, un ordine di contenuto omologo
rispetto all’ordine sostanziale transgredito.”?

Essa tese ndo se coaduna com a formulacio do art. 2.909
do Cédigo Civil, que alude, claramente, & declaragio contida
na sentenga passada em julgado que “fa statto o ogni effecto”,

Direito Processual Civil, cit,, n. 249, pag. 333.
Ob. cit.,, pags. 53-54.

Ob. cit., pag. 68.

Ob. cit., pag. 77.

RN AE S
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impedindo o intérprete de sustentar, como faz Fazzavari, “che
la cosa giudicata non cade mai sull’accertamento, giacché il
provvedimento giurisdizionale di merito consiste in un accerta-

mento.” ¢

Reitera, em seguida, que no sistema italiano, nas sen-
tengas constitutivas e condenatérias, a declaracio que preside a
formulacdo do elemento constitutivo ou do elemento condena-

,

torio, tem 2 relevincia juridica que lhe é atribuida pelo art.
2509 do G86ige CULY 1 icann s s < Licae

4. A imutabilidade dos efeitos, como conseqiiéncia do
transito em julgado, harmoniza-se com a concepgao de HELL.WiG.
De outro lado, persuade a objecio de PoNTES PE MIRANDA a
LiermaN. O que se ha de entender por eficicia da coisa jul-
gada material, diz €éle, “é a eficicia que o elemento declarative
da sentenca produz, chamada férca (se prepondera) ou efeito
(se se junta i férca especifica da sentenca).  Consiste em
vincular as partes & declaracio. Tal o conceito cientifico, cla-
rissimo em K. HeLLwic (Wesen und subjektive Begrenzung
der Rechiskraft, 1 s.; System, 1, 764). A distin¢do, com os
nomes adequados (forca, efeito), tem de ser feita sempre que
se quer classificar agGes ou sentencas e ji se aprendeu que nio
as ha puras, isto é, de um s6 elemento. E concebivel a eficicia
da declaragio sem a eficicia da coisa julgada material? Ten-
tou prova-lo E. T. LiremaN (Efficacia ed Autoritd, 13 s.:
Ancora sulla sentenza e sulla cosa gindicata, Rivista, 13, 2.2
parte, 398; Eficdcia e Autoridede, 141, s.). A prova teria de
consistir em se apontar forca ou efeito declarativo que ndo
fosse a forca ou efeito de coisa julgada. Diz LiEBMAN (Efi-
cdcia e Autoridade, 148) : a sentenga pode ser eficaz antes de
ter passado em julgado. Que provaria isso? Provaria que o
legislador pode deslocar, no tempo, a eficdcia, adiantd-la, como
taz, nos arts. 882, n. II, 883, com o efeito executivo e, no art.

8. Ob. cit., pag. 77.
9. Ob. cit., pags. 79-80.
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298, com a forga executiva. (Lerem-se os arts. 882, n. II, e
883, como referentes a eficicia da sentenca em geral seria de
graves conseqiiéncias; ali s6 se cogita do efeito executivo das
sentengas). Nio valem argumentos de lege ferenda. A ver-
dade estd em que a coisa julgada formal é essencial & coisa
julgada material; apenas é possivel que o legislador desloque,
no tempo, o comégo dessa, com a resolugio ex func, se a sen-
tenca for reformada. O mesmc acontece se lhe apraz anteci-
par a forga ou o efeito executivo, ou o mandamental, ou o
constitutivo, ou qualquer outro. Bsse problema prdtico nada
tem com o problema tebrico da formagio da coisa julgada
material.”’10 )
m.F_.Ob 42 .vG.S\wm‘(m\N M,Jf*w Q rCcsrsn,

5. Ademais, os casos em que ha efeito sem que haja coisa
julgada nio concernem & sentenca, propriamente dita, como ato
processual que define a jurisdi¢do exercida e a conseqiiente en-
trega da prestagio jurisdicional. A sentenca sujeita a recurso,
embora resolugdo auténoma, segundo o magistério de CHiIo-
VENDA, € carente de valor atual, mera situacdo juridica, simples
elemente que, somado & preclusio, pode tornar-se sentenca. A
base dessa concepgdo estd a doutrina do duplo exame e um sé
jutzoll O problema levou CARNELUTTI a sustentar a existén-
cia de duas fases da coisa julgada, caracterizada a primeira
pela umperatividade e a segunda pela imutabilidade,'? distincdo
que I.IEBMAN aceita.!’3 Entretanto, a construcio de CHIOVEN-
pa demonstra que, na pendéncia de recurso, a sentenca nio
existe, como declaragio, mas é elemento de uma possivel decla-
ragdo. A figura da oblagdo, de PoNTEs pE MIRANDA, d4 én-
fase a doutrina da situagdo juridica elaborada por CHIOVENDA.

10. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, 12 ed, vol. 1I,
pags. 378-379.

11. Courure, Fundanentos do Direito Processual Civil — Trad.
RUBENS GoMEs dE Sousa, pag. 277.

12, Sistema, vol. 1, n. 104, pag. 303 e segs.
13. Eficicia ¢ Autoridade, pag. 35.
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Essa sitiacdo juridica é que pode ser desconstituida, com o
provimento do recurso cuja pendéncia, ademais, revela extensao
da relagdo juridica processual, incompativel com a idéia de
uma unperatividade anterior, que nio pode ser plena, a meio
curso do processo. A éste respeito, assinala PoNTES DE Mi-
RANDA: “Tanto légica quanto historicamente, a sentenga recor-
rivel é sentenca a que se cortou algo da sua imperatividade e
da sua imutabilidade. As sentengas dos primeiros tempos eram
imperativas e firmes, em todos os casos, sem impugnacio em
agdo conltra a sentenca e sem reexame em vecurso. A superior
instdncia, como a reapreciacio no mesmo grau (embargos, acio
de nulidade, agio resciséria), foram plus, como se o Estado
cedesse da imperatividade da sua prestagio jurisdicional, que
passou, assim, em muitos casos, a ser situagido juridica mutileda
(adaptacdo do Estado a principios de justica, superiores a éle,
a favor dos individuos).” — “Quando o Estado também se
submeteu 4 justiga, a ponto de se deixar julgar por seus
juizes (separagdo entre o drgdo do Estado e o Estado), foi pos-
sivel ter-se a sentenca recorrivel como situagio juridica incom-
pleta.”14

I3

A imperatividade plena é coincidente com a imutabilidade
e resulta da coisa julgada como efeito da sentenga, na sua
acepcdo propria de ato processual de entrega da prestagio ju-
risdicicnal. Os efeitos que, na pendéncia do recurso, a sen-
tenca produz, sdo proprios da situacdo juridica por ela criada
que impede o juiz de revé-la, salvo retratacdo recursal possivel
e impoe s partes o 6nus da impugnacio mediante recurso ca-
bivel, se com ela ndo se conformam. Os outros efeitos, even-
tualmente admitidos pela lei, sio meras antecipa¢des, insusce-
tiveis de conferir 4 sentenca imperatividade suficiente para de-
monstrar a viabilidade de efeitos declaratdrios antes do trinsito
em julgado.

14. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 12 ed, vol. V,
pég. 24. Cf, também, Sisteindtica do Lizro VII, pig. 454.
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Compehbifidele d2 fenria delacaami conma de

Hhgudpriertg HeLL Wi, e

6. A constru¢io de LIEBMAN nio afasta, portanto, a
conceituacio da coisa julgada referida ao conteiido declaratério
da sentenca, segundo a teoria de HELLWIG, “por onde se enca-
mirha téda a doutrina, salvo ligeiras divergéncias nas aplica-
¢bes particulares’, como reconhece LiEBMAN.!S E verdade que
o eminente mestre peninsular insiste em que possa haver efica-
cia de declaragio antes da coisa julgada, mormente quando
aquela “nfo sofre os limites de tempo e de extensido subjetiva
proprios” desta #iltima.'® Argumenta, porém — aceitando res-
salva de CRiSTOFOLINI — com o direito positivo italiano, esten-
dendo a declaracio, mediante critério analdgico, os efeitos exe-
cutérios antecipados previstos no Cddigo de Processo Civil,'”
e pergunta: “Por que entio, afinal, uma sentenga adequada a
execu¢do nio o deveria ser para declarar ou modificar uma
relacio juridica?’'® Em seguida, remata: “Assim, entre a
opiniZo mais severa dos que negam todo o efeito de declaracio
a sentenga, até que tenha passado em julgado, e a outra, exces-
sivamente ampla, que admite a coisa julgada também na sen-
tenca ainda recorrivel, o direite positivo di sélida base a opinido
intermediaria, que reconhece a senten¢a nfo mais sujeita aos
recursos ordinarios sua normal eficicia natural, que vincula
também o juiz de ndvo processo, mas pode ser eventualmente
combatida com a demonstragio da injustica da sentenga (exclui-
da sempre a hipétese de litispendéncia). Os inconvenientes
praticos da solugfio aqui apontada s3o, incomparavelmente, me-
nos graves que os das outras alternativas possiveis.”” 19

A objecdo de PonNTEs pDE MIRANDA, entretanto, é mais

funda e concerne & prépria inviabilidade da antecipagio dos
efeitos da declaracdo. Até que se demonstre um caso de efi-

15. Eficdcia e Autoridade da Sentenca, pag. 20.
16. Ob. cit., pags. 144-148.

17. Ob. cit., pag. 149.

18, Ob. cit,, pag. 150.

19. Ob. cit., pag. 150.
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cdcia da declaracio antes do transito em julgado da sentenca,
o reparo subsiste e abona a concepcio de HELLWIG.
(enccilo de T:Q...SN

7. A posicdo de HELLWIG, ao contrario, encontra apoio
segurc em nogbes que nos parecem assentadas pela moderna
ciéncia do processo. A primeira delas concerne ao conceito
de jurisdigdo. Segundo a férmula surisdictio in sola notione
consistit, introduzida na doutrina do direito comum e repelida
pelos juristas lusitanos,?° o ius dicere “foi, apenas, no nascedou-
ro, imposigdo a comprometerem-se em Arbitros as partes, sem
a estatalizacdo da fungio de julgar, e & exatamente a cogniiio
que nado se encontra no sudicium imperio continens. O julgar
stricto sensu e o executar foram privados, antes de serem esta-
tais. O conceito de notio é obscuro (M. Wrassax, Cognitio,
Realenzyklopadie) e ao direito comum faltou seguir o fio his-
torico da justica estatal. Os juristas alemées do século XIX
forraram-se 4 erronia de negar jurisdicio ao juiz executor. Na
Europa, ¢é freqiiente citar-se, a respeito, A. voN BETHMANN-
-HoLLwec (1864), a G. W. WETZELL e 2 W, Kaenrere (Der

Begriff der iurisdictio, 1876, 4 s.); mas, antes déles, o nosso
MzrLro FreRe ([nstitutiones, T, 34), apés referir-se 3 disputa
dos juristas em torno da L. 3, D., de iurisdictione. 2 1, infor-

3y Ty
mava que, entre nos (apud nos), nenhuma diferenca se féz e,
s6 excetuados os arbitros (si arbitros exvcipiamus), todos os
juizes tém durisdictio. A 12 edicdo das Institutiones saiu em
1815, o que importa pouco, uma vez que sempre assiim se en-
tendeu no direito portugués. Quando alguns juristas aludiam
a distingées, apenas comentavam os textos romanos. Hoje,
podemos analisar as pretensdes e apontar na propria execugio
de sentenca simples preponderincia do elemento executivo,
efeito de cognigo completa que ficou atris, sem se negar, por-
tanto, certo elemento, infimo embora, de cogni¢io na propria

20. Huozﬂmm DE MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Ciwil,
1.2 ed, vel. VI, pags. 13, 22 e 26.
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acdo executiva de sentem¢a. A atitude dos juristas lusitanos
que repeliram o [urisdictio in sola notione comsistit, no qual
notio tinha sentido estritissimo, que foi, depois, a dos trés ju-
ristas germinicos acima citados, corresponde 3 da ciéncia de
hoje (A. WacH, Handbuch, 314, 321 s.; R. Scamipt, Leher-
buch, 22 ed., 201. s.; R. PoLLAK, System, 857).” 21

Desde que se admitiu jurisdigo, tanto no processo de
conhecimento, como no processo de execugdo, dois sio os mo-
mentos em que ela ocorre: o da cognigdo e o da realizagio

pratica do comando insito na decisao. d o
DT(..ENGF -v.-Wn:‘..U L.ﬂ jee, ne processe - L2 o ¥ o T
meate 2 e processo de TeccgR .
8. Como ensina O.»ME(EZUHEH, a cognic¢io destina-se a re-

tirar da norma abstrata da lei um preceito concreto, individua-
lizado. Isso implica uma atividade de interpretacio destinada
a eliminar uma situagac de incerteza, quanto as consegiiéncias
juridicas decorrentes de uma determinada espécie fatica, quan-
do dois ou mais interessados estejam em conflito, cada qual
déles procurando interpretar o direito de modo a obter con-
seqiéncias favoradveis ao seu interésse individual. Aqui comega,
diz CALAMANDREIL, em face dessa dissencio, a fungio do juiz
que se exprime, antes de tudo, no primeiro momento de sua
atuacio, denominado de cognigdo ou juizo, no declarar qual seja
o direito controvertido. Essa declaracio jurisdicional do di-
reito tem, entretanto, um escopo eminentemente pratico, trans-
cendendo no plano da especulagio cientifica para situar-se no
terreno da preceituagio individuada que reflete, em concreto, a
preceituacdo abstrata da norma, em face de uma relacio de
direito.

Nesse primeiro momento da jurisdigio o juiz tem em
conta a lei e os fatos com os quais ela se relaciona, nio sé
como objeto de seu conhecimento mas, também, como regra da
sua atuacdo. Observador imparcial da conduta alheia, éle se

21. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 22 ed., tomo XIII,
pags. 26-27.
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encontra fora e acima da relagio a decidir-se que considera como
tema da indagagio e estudo, reconstruindo, 3 semelhanca do
historiador, de que modo e em que circunstincias se desenvol-
veu a atividade dos interessados e de que modo deveria ter-se

desenvolvido, para ser conforme 3 lei.

“Si compie cosi quella tipica operazione del giudicante che
si chiama lapplicazione della legge, da tenersi ben distinta, per
precisione di linguaggio tecnico, dalla esecuzione o osservanza
della legge. La legge, ossia la concreta volontd che da essa si
individua quando i fatti della realta corrispondono alla sua ipo-
tesi, pud essere eseguita ovvero osservata soltanto da colui al
quale 1l precetto si indirizza, cioé, come si dice, dal destinatario
del precetto giuridico: eseguire ossia osservare la legge significa
tenere quel comportamento pratico che corrisponde in concreto
al comando della legge. Applicare la legge significa invece tro-
vare qual é la norma giuridica che meglio si adatta e sta a
contatto colle circostanze del caso concreto, ed accertare di con-
seguenza qual ¢ il comportamento che altri avrebbe dovuto tene-
re in concreto, in esecuzione di quela norma” .22

Ao realizar a aplicagio da lei ao fato, o juiz define o
comando concreto que regula o caso controvertido. Exauridos
0s meios que o processo pde 3 disposi¢io dos litigantes, para
garantir que a decisdo seja exata, adquire ela a autoridade de
coisa julgada, tornando-se legalmente indiscutivel. Encerra-se,
ai, o primeiro memento da atividade jurisdicional, no plano do
processo de cognicdo. Resolvido o problema da certeza do
direito, continua em aberto o problema da sua realizacdo pratica
que, ou se da voluntariamente, pela submissio do obrigado ao
comando emergente da decisdo, ou pode ser obtida, coercitiva-
mente, através da execucio forcada.

Desvinculada de seu sentido etimolégico e sobrepujada a
idéia de que iurisdictio in sola motione consistit, a jurisdi¢do

22. Istituzioni di Diritto Processuale Civile, 22 ed, 1.2 Parte,
pags. 55-56.
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passa a compreender, também, a atividade do magistrado, no
plano dessa realizacio pratica. Como acentua CALAMANDREI,
“la funzione giurisdizionale coniprende dunque, nel sistema
della legalita, non solo 'attivita che lo Stato esplica per appli-
care la norma generale ed astratta gia esistente al caso concreto
e per mettere in chiaro il comando individuato che ne scaturis-
ce, ma anche lattivita ulteriore che lo Stato esplica per far si
che questo concreto comando sia praticamente osservato (in sé
stesso, o nel precetto sanzionatorio che prende il suo posto),
anche occorrendo coll'impiego della: forza fisica volta a modi-
ficare il mondo esterno e a farlo corrispondere alla volonta
della legge.”2?

Isso ndo embarga a nogio unitiria da jurisdigio, corres-
pondentemente ao escopo do processo, seja enquanto visa a
realizar imediatamente o direito objetivo e mediatamente o
interésse do litigante, seja enquanto tende a fazer efetivo o
comando insito na decisio.?* A essa cisio da atividade juris-
dicional correspondem os dois processos, de conheciinento e
de execucao, tendente aquéle a declarar, constituir ou condenar,
e o ultimo a reslizar, praticamente, o comando especifico das
decisbes condenatorias.

A circunstancia de apenas a sentenca condenatdria ser
titulo para o processo de execucio, revela que sO nesses casos
ha separacdo completa entre conhecer e executar, sem que isso
implique no reconhecimento de que, na hipétese de constitui-
¢do, deixe de haver lugar para a atividade conseqiiencial de

execucio. \ .

b “@c:?ﬁ@ ou S.N\r 02 come .—)_JL_D h\*%ﬂ(lﬂnw :D.N.
T, prR3&c pog bo &2 =xecogdh .

9. M mmnnmsmm n%:%m:mﬁoﬁm aparece, portanto, como pres-

suposto da acfo executdria que se d4, eventualmente, ex inter-

’

vallo. Isso implica o reconhecimento de que a coisa julgada é

23. Ob. cit.,, pag. 58.
24, CALAMANDREIL, ob. cit., § 21.

30 — c.B.C.J.




454 COISA JULGADA CIVIL

pressuposto da execugdo, aperfeicoando-se, portanto, antes
dessa. O fato de se propiciar ao vencido ensejo para o cum-
primento do julgado, somado & circunstincia de que a reali-
zagdo pratica do comando néle existente depende de uma ativi-
dade ulterior dos orgdos jurisdicionais — se o cumprimento
nao se der voluntariamente — explica a relacio de sucessivi-
dade entre o processo de conhecimento e o processo executorio,
quando a tutela é de natureza condenatdria. Por essa razio
¢ que temos assinalado o carater entimémico dessa relagio entre
conhecer e cvecular. A atividade de conhecimento é antece-
dente logico-juridico da atividade executdria. Dai, igualmen-
te, a nogdo de autonomia do processo de execugio que a Glosa,
de certa forma, permitiu se acentuasse com o principio non est
tncoandum ab executiore.

Note-se que a executividade ¢ efeito da sentenca transita

LLE et TIATISIRG

em julgado, embora possa antecipar-se, em razio de convenién-

cias praticas, provisoriamer Isso mostra a coisa julgada

como um prius 1ogico-juridico da execugio e, conseqiientemen-
te, a impossibilidade de atribuir-se aos elementos de constituicdo

e condenacdo das sentengas, o atributo de coisa julgada, desde
que, ambos os dois, guardam relagio entimémica com a senten-
ca que os produz. A essa linha de raciocinio ndo se pode negar
razio ao magistério de HELLWIG quando restringe a coisa jul-
gada ao elemento de declaragdo das sentencas.

A especificacio referente as semtengas constitutivas,® deu
a doutrina a nocio de que, como ato de entrega da prestacio
jurisdicional, nfo se restringem elas ao ambito da declaracio de
direitos preexistentes, mas podem modificar as relagbes ou si-
tuagdes a que se refiram, para constituir relacdes ou situagoes
novas, inclusive mediante a desconstitui¢io das existentes. O
exame das sentencas declaratdrias injustas trouxe exemplo de

25. Koxrap Herrwic, Wesen und Subjektive Begrensung der
Nmmn\:m?d.xﬁ 1967, Neudruck der Ausgabe Leipsig, 1901, I Kapitel, § 1,
Konstitutive und Feststellungs-Urteile.
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constitutividade, no plano da patologia jurisdicional. Sem em-
bargo disso, serviu a maior aprofundamento do tema. E o
que disso resulta é que estava certa a velha doutrina, quando
dizia que as sentengas apenas declaram — n3o criam — direi-
tos, porque o conceito de jurisdicio ainda era o de furisdictio
in sola notione consistit.  Se o conceito moderno de jurisdigio,
como pondera LIiEBMAN, “abrange necessariamente também a
execugdo como atividade nio simplesmente complementar da
cognicdo e sim como parificada com esta em importincia pra-
tica e interésse cientifico”,?6 ampliando o campo da atividade
propria do juiz, isso permite que se veja nas sentengas mais do
que a declaracio, sempre que a tutela jurisdicional imponha
que se passe a frente do simples declarar, no sentido da realiza-
cdo, desde logo, das conseqiiéncias necessarias da declaracio,
nio obstante impliquem u'a modificagio da relagao ou situa-
¢ao anterior.

Quando a Glosa impbe, para a execugdo, que antes se

intente a acido — primo intentanda est actio — e BarTOLO
adverte que nio se pode comegar pela execugdio — mnon est
incoandum ab evecutione — toda a elaboracio é no sentido de

eliminar-se o countraste entre a concep¢io executdria romana,
através da actio iudicati, e a concepgdo germdnica (ue permitia,
antes da cognicdo, a pratica de atos executivos.?” O encon-
tro dessas duas concepgdes, ambas exorbitantes — a primeira
para o lado da acho e a segunda para o lado da execugdo —
levou a uma posicdo intermédia, quando se restringiu a actio
iudicati aos casos de liquidacdo da condenagdo iliquida, de juros
posteriores a seintenca e semelhantes, e se estabeleceu a execugio
per of ficium iudicis, atribuinde-se a sentenca condenatéria, como
assinala LLIEBMAN, uma “eficdcia nova, desconhecida em épocas
anteriores, como ¢ a de ser por si sO suficiente para permitir a

20. Liemyax, Processo de Execucdo, pag. 17.
27. Ob. cit.,, pags. 25-28.
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execucdo, sem necessidade de nova agfo e novo contraditério:
sententia habet paratam executionem™ .28

\

A clevagdo da sentenca condenatéria a condicio de titulo
executorio e a afirmagdo do principio de que, em regra, sé ela
pode constituir pressuposto da execugdo, iria acentuar a dife-
renca entre declarar e condenar, levando a doutrina a reconhe-
cer que, na condenacgdo, além da declaracdo, hd a imposicio da
sangdo que surge, entdo, como conseqiiéncia do que se declarou,
ja nio plano, portanto, da realizagio pratica dos efeitos pré-orde-
nados pela lei. “Désse modo, a sentenca condenatéria tem
duplo contetido e dupla fungdo: em primeiro lugar, declara o
direito existente — e nisto ela nio difere de todas as outras
sentencas (funcdo declaratéria) ; em segundo lugar faz vigorar
para o caso concreto as foérgas coativas latentes da ordem juri-
dica, mediante aplicagdo da sangio adequada ao caso examinado
— e nisto reside a sua fungio especifica, que a diferencia das
outras sentencas( fungdo sancionadora). Este segundo elemen-
to, a formulagio expressa ou implicita da regra sancionadora
concreta, € propriamente a novidade produzida pela sentenca
condenatéria. Novidade necessiria, porque é ela que torna
possivel a atividade dos érgdos judicidrios para satisfazer coa-
tivamente o direito do credor.” 29

Todavia, porque a simples imposigio de sanciio nio baste
para que se realizem os efeitos praticos objetivados pelo liti-
gante em favor do qual se proferiu a condenacio, e porque
€sses efeitos ainda podem ser alcancados sem o concurso da
atividade coercitiva do Estado, reserva-se o processo de execucio
apenas para os casos em que o vencido ndo se disponha, volun-
tariamente, a cumprir o julgado. Isso separa, nitidamente, a
atividade jurisdicional de cognigdo da atividade jurisdicional
executoria. Entretanto, como ambas exprimem o exercicio da

28. Ob. cit,, pag. 29.
29. LIEeMAXN, ob. cit., pags. 39-40.
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jurisdigdo, nada impede que se aproximem, quando nido seja
necessario ou conveniente que se realizem ex intervallg.
A u«s‘mz.fu wushhhva e 22hidade ._..;....o?aeo;m_
10. A sentenca constitutiva efetua essa aproximagio,
eliminando a dualidade processual acio-execucdo, porque os
efeitos juridicos pretendidos, no caso de acolhimento da acfo,
podem ser, desde logo, realizados.

PoxTEs DE MIRANDA acentua que a “constitutividade muda
em algum ponto, por minimo que seja, o mundo juridico”, en-
quanto a declaracdo sé o altera, anémalamente, “pela condicio
humana de fatlibilidade”. Depois, acrescenta: “Na declaracio,
supbe-se que se declarou com justica; e tal suposigdo foi ado-
tada pelo legislador para a aplicacio da lei, a despeito da hu-
mana falibilidade. Na constitui¢do, também se interpreta e
aplica a lei, e tamhém se pode errar; mas, em tal caso, o érro

é no plano declarativo e ndo no constitutivo, que vem, logica-
mente, apos aquéle e néle esta, ex hipothesi, o decisum, tendo sido
a declaracdo (1) simples motivo, ou (2) questio prejudicial, ou
(3) elemento relevante do deciswm. No tltimo caso (3), Ad
efeito de coisa julgada material ; e, no segundo, pode haver tal
efeito. S3o separaveis, nas sentengas constitutivas, a fér¢a cons-

titutiva e o efeito de coisa julgada material.”” 30

30. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil — Sistemdtica dos
Livros I a III, 1.2 ed., vol. II, pags. 463-464. Reconhece MIGUEL REALE
“que ha doses de declaratividade, de constitutividade ou executoriedade,
etc., em toda sentenga, mas — acrescenta — tal fato n3o nos autoriza a
falar em “péso da sentenga” como faz PoxTEs DE MiraxNDA, fiel ao seu
presstiposto naturalistico da exceléncia das explicagbes quantitativas (cf.
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Rio, 1947, vol. I, pag. 105 e
segs.). A prevaléncia de um, entre o conjunto de fatéres, nio vale
apenas como indice de referéncia quantitativa, mas denuncia algo de
essencial, de peculiar e préprio A classe que se distingue e se discrimina,
N@o se trata, pois, de mera questio aritmética de mais ou de menos
intensidade, mas de diferenca cssencial, de sentido ou significacio, sem
a qual a pretexto de rigorismo matemdtico, o que se acaba por fazer &
tornar mais imprecisos os campos, j& por si relativos, das discriminagBes
pertinentes s formas da conduta humana® (Autonomia da Acdo De-
claratéria, in Nos Quadrantes do Direito Positivo, 1.2 ed., pig. 442,
nota 9).
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O fato acentuado de ser o érro no plano declaratério e nio
no constitutivo, logicamente posterior aquele; a circunstincia
de, na declaracdo, estar o decisuni; a propria separatividade do
efeito de coisa julgada e da forga constitutiva, mostram a cons-
titutividade como efeito da coisa julgada que a declaracio produz.
O Prof. Torguato CasTrO, enfrentando a distingdo entre as
acoes declaratérias e as coustitutivas, a respeito destas escreve:
“A separagdo dessa figura particular de agbes constitutivas,
dentre o acervo geral das acdes nio tendentes a4 execucdo
forgada, fora acenada por ADOLF WACH e posteriormente ana-
lisada por grande ntmero de juristas alemies, sobretudo
Herrwic. A doutrina italiana apoderou-se facilmente désse
conceito, que ¢ dominante nio obstante as criticas agudas de
Rocco e de MoOrTARA.  J4 acentuamos que a diferenca entre
ésse e os demais tipos de agdo, ndo é uma diferenca essencial,
como alids, ndo existe uma diferenca de substincia na funcio
do juiz, em qualquer figura de sentenca, seja declaratéria,
condenatdria ou constitutiva. O problema da existéncia das
agbes constitutivas foi, alids, desde HeLLwIc colocado em sua
posicdo verdadeira. E o préprio ordenamento juridico que con-
diciona o advento de um determinado efeito juridico, ou de um
conjunto de efeitos, 3 sentenca judicial. De modo que a sen-
tenca aparece como o titulo imediato désses efeitos, que antes
dela ndo existiam. Mas nfo é a sentenca, como provimento ju-
risdicional, quem cria a mudanga juridica. O poder jurisdicio-
nal ai. ndo faz mais que atuar uma determinagio de lei pre-
existente,”31

Quanto as sentengas constitutivas, por oposi¢io as conde-
natérias, “preenchem sua funcio e esgotam a tutela juridica,
pedida pele autor, com o simples fato de terem sido proferidas
e de estarem revestidas da autoridade da coisa julgada; elas
N30 sdo suscetivels nem carecem de execucio”. 32

31. A¢do Declaratéria, ed. 1942, pags. 25-26.
32. Lieevmax, Execu¢do e Acio Executiva, in Estudos Sobre o
Processo Cizn! Brasileiro, pag. 31.
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Quanto i semelhanca entre as agbes declaratdrias e as cons-
titutivas, assinala o Prof. ALrrepo BUzaip que ambas “se
exaurem com o ato de sentenca de mérito. S3o, portanto, des-
providas de execucdo. Isto ndo exclui que possam produzir
alguns efeitos praticos, como servir de base para obter trans-
cricio de imével (Cédigo Civil, art. 550), ou cancelamento de
inscricio hipotecaria (ZaxzucHI, Diritto Processuale Civile, 1,
pag. 231). Esta é uma execucdo sui gemeris, porque nao recai
sbbre a pessoa do réu, mas sbbre o funciondrio publico. A
relagiio que se forma aqui é uma relacdo de servico pitblico entre
0 juiz e o funcionario, sem nenhum reflexo sébre a pessoa do
litigante vencido, que apenas deve suportar as conseqiléncias
emanadas da sentenga”.’® Em nota, refere: “CHIOVENDA, Saggi
di Diritto Processuale Civile, 1, pag. 81, observou que a sentenga
declaratéria pode ser executada, enquanto a execucio nio tende
a agir sobre a vontade do particular, ou a sub-rogar a prestagio;
também ¢é, portanto, sentenga declaratéria aquela por férca da
qual se devesse executar alguma coisa, como transcrigoes, ins-
crigdes, tradigdo, destruicio de documentos falsos, etc.
(LaNGHEINEKEN, Urteilsanspruch, pag. 103, 142; De PaLo,
Titulo executivo, pag. 166; contra: MorTara, Commentario 11,
n. 446, pag. 567). Lim tais casos, o dever destas pessoas, en-
quanto nfo sio partes da causa, nio é matéria de declaragao,
mas resulta imediatamente da lei, em face da declaragio do
direito.”’3*

meAC—.._,:%WLM\P Am@h VQQ*NS...NO 005.—??—).(@04
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11. Dizer-se que as agles constitutivas ‘“se exaurem com

o ato de sentenga de mérito” e, por isso, sio “desprovidas de
execucao”, é rigorosamente certo, porque nenhuma execugio
ulterior se impde, para que se realizem os efeitos pretendidos
com a constituicdo. Mas isso nio excluiria a evecutividade que

se tenha feito anterior ao processo de conhecimento. O Prof.

33. Agdc Declaratéria, ed. 1943, pags. 89-90.
34. Ob, cit,, pag. 90.
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CeLso AcricoLa BAreI, embora acidentalmente, aludindo as
sentencas constitutivas, aproxima-se disso, ao escrever:
“Quando o efeito, a ser produzido pela sentenga, ¢ de modificar
um estado juridico, haverd também declaracio de certeza: a
essa declaracfio serd, porém, acrescentado um elemento, que é
a propria modificacio do estado juridico. Para isto determina
a lei, que o estado fique modificado e, pela simples determinagio
assim feita, realiza-se o seu objeto. E a hipétese das chamadas
sentengas constitutivas: o juiz declara o direito e, com isto,
desfaz-se o contrato, suspende-se a obrigacdo de coabitacio,
pela separacdc de corpos, anula-se o casamento, etc.’’3S

Se tude isso ocorre — como é certo — nas sentencas cons-
titutivas, entdo a atividade jurisdicional apresenta, ai, uma du-
plicidade de funcées, logicamente sucessivas: primeiro, a espe-
cifica da cognicdo, pela qual se decide a relacdo controvertida;
depois, a peculiar ao processo de execucdo, que realiza os efeitos
juridicos pretendidos, como conseqiiéncia da declaraggo.

O Prof. Jost FrRepERICO MARQUES refere que os “efeitos
da sentenca constitutiva podem ser ex nunc ou ex tunc”. Nor-
malmente, s referidos efeitos comegam a operar depois da
sentenca ; casos ha, no entanto, em que ésses efeitos retroagem
por expressa disposicdo de lei. £ o que se d4 com a acio para
anular atos juridicos em virtude de vicio de vontade (érro, dolo,
coagae, shmulagde ou fraude). Segundo o art. 153 do Cédigo
Civil, constitutivas sio as agbes tendentes 4 anulagio de tais atos,
pois que os aludidos vicios nio tém efeito antes de julgados
por sentenca. Mas, ncs térmos do art. 158, “anulado o ato,
restituir-se-80 as partes ao estado em que antes déle se achavam,
e ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equiva-
lente.”3¢ Tsso mostra que a eficicia ex #unc da sentenca cons-
titutiva resulta do elemento declaratério, porque sé éste con-

35. A Acdo Declaratdria no Processo Civil Brasileiro, 2.2 ed., Belo
Horizonte, 1962, pag. 143.
36. Instituigies de Direito Processual Civil, vol, 1II, pag. 53.
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cerne ao passado e repristina-se a0 momento em que ocorreu
o vicio. A restitui¢io das partes ao estado anterior, essa ja é
conseqiiéncia da declaragio. Por isso contamina-se, no plano
temporal, da retroatividade desta.

Subsidio decisivo para tal construgio encontramos na ani-
lise do Prof. Luiz EuLALio pe BUENO VIDIGAL sébre a natu-
reza da sentenga de substituicdo da vontade do devedor, a que
alude o art. 1.006 do nosso Cédigo de Processo Civil. Pdsto
de lado o problema de saber-se, i linha do pensamento de
CHIOVENDA, se é da esséncia das sentencas constitutivas serem
necessirias para que se modifique certa situacio juridica — o
que eliminaria da categoria tddas as espécies em que a modifi-
cagdo pode resultar, primiria e diretamente, da vontade das
partes e, portanto, a do art. 1.006 do Cédigo de Processo Civil,
que o mestre peninsular nela inclui — o certo, diz o Prof.
VIDIGAL, € que “a sentenca, cujos caracteristicos estamos esti-
dando, apresenta, a tal respeito, feicio singular. Conclui pela
condenagio do réu a prestar uma declaragio de vontade, em
determinado sentido. Nio prestada, dever-se-ia seguir, logica-
mente, a execucdo para compelir o réu i prestacio. Em vez
disso, porém, logo que passe em julgado a sentenga, tem-se por
prestada a declaracdo. A sentenca que é, assim, por definigio,
um ato de declaragio da existéncia da vontade de lej aplicavel
a0 caso concreto, apresenta-se-nos, nesse caso, além disso, como
“ato tipico de execugdo forcada”. E, pois, como acentua o ci-
tado CALAMANDREI, uma sentenca objetivamente complexa.
Essa complexidade objetiva resulta da coexisténcia, em um ato
formalmente tinico, de dois elementos jurisdicionais, pertencendo
o primeiro ao processo de verificacio do direito, e o segundo ao
processo de execugdo. Bem andou, nessas condicdes, o névo
Cédigo de Processo Civil, ao incluir o art. 1.006, que dela trata,
no capitulo da execucdo forcada das obrigacdes de fazer.”’’
Mais adiante, ainda acentua ser “puramente formal a diferenca

37. Direito Processual Civil, Sio Paulo, 1965, pag. 170.
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que existe entre 0s tipos mais comuns de execucio e o que de-
corre exclusivamente da sentenca passada em julgado. Ao
passo que a execuc¢lo, nos primeiros, s6 se constima ao fim de
um processo proprio, mais ou menos longo, no ultimo se con-
suma com o simples decurso de determinado prazo.”’s8

Ha, ai, uma nitida tomada de posi¢do, no sentido de admitir
que a execucio, como uma das funcdes jurisdicionais, pode ve-
rificar-se no proéprio processo de conhecimento, através da
sentenca constitutiva — assim considerada a do art. 1.006 do
Cébdigo de Processo Civil, segundo o magistério do Prof. VipicaL
— desde que se entenda como tal “todas aquelas que criam uma
situaglo juridica anteriormente inexistente”, inclusive nos casos
em que a modificacdo pode provir da vontade dos interessados.’®
Dai o remate do eminente mestre: “Resumindo o que acima
dissemos, podemos estabelecer sobre a sentenga, cujos caracte-
risticos estamos estudando, o seguinte: @) considerada em sua
estrutura, é ato de declaracio da existéncia da vontade da lei
aplicavel ao caso concreto e é atc de execucdo forcada; &) con-

,

siderada em sua funcgfo, é sentenga constitutiva, em sentido

mEEo.:émO?l@k&v«F ,._S.NT,._w e ahuidade T.\.Bk.moswﬁ
&.Ll.....o A2a seuteaces ceashhvag .

12. A complexidade objetiva que ai se nota pode levar a
um conceito diverso de sentenca constitutiva, firmado na da-
plice atividade do magistrado, declarando o direito, no plano
da cognicio, e fazendo efetivas, desde logo, as conseqiiéncias da
declaracio, no plano de suas fungBes executdrias, tendentes 3
realizaclo pratica dos efeitos pretendidos pelo litigante. Nem
hd, nisso, qualquer cariter de novidade, porque antes mesmo de
Lieeyax dar a publico a sua Eficdcia ¢ Autoridade da Sen-

tenga, SATTA ja havia apontado essa mesma estrutura nas sen-

38. Ob. cit, pag. 171.
39, Ob. cit., pags. 172-173.
40. Ob. cit,, pag. 173.
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tencas constitutivas.*!  Nesse trabaltho, depois de criticar a
posicdo dos que — tanto na sentenca declaratéria como na cons-
titutiva — entendem que “il giudice non faccia che accertare
la esistenza dei presupposti di una norma giuridica e cosi inte-
grare il comando astratto in un comando concreto”, e que
“nelle sentenze costitutive l'effetto non si produrrebbe senza
'accertamento del giudice: questo entrerebbe come un ulteriore
presupposto per lavveramento della conseguenza voluta. Ii
pitt verrebbe cosi ad essere dato dal carattere di fatto giuridico
materiale (altri direbbe, negozio giuridico) che la sentenza cos-
titutiva assumerebbe in aggiunta al carattere di fatto giuridico
processuale che avrebbe comune con la sentenza di (mero)
accertamento,” 42 bem como de combater a doutrina que coloca a
sentenca constitutiva como causa imediata da mudanca pe-
culiar aos direitos potestativos que, por ironia, teriam “‘per
caratteristica la pitt assoluta impotenza” e denotariam uma con-
tradigdo nos térmos, porque s6 realizaveis pelo juiz,%® acres-
centa SATTA: “Tutte le sentenze infatti, appunto perché e in
quante contengono la realizzazione di un mezzo di tutela giuridi-
ca, sono indubbiamente costitutive. Resta perd a vedere quando
puo effettivamente dirsi che una sentenza contenga la realizza-
zione di questa tutela. E a questo proposito conviene subito
osservare come la doutrina sopra esaminata che distingue nella
sentenza costitutiva i due momenti dell’acertamento e dell’ese-
cuzione contenga una intuizione netissima della verita, sebbene
espressa in una costruzione giuridica inaccettabile. Ed e
precisamente che la tutela giuridca si realizza, in quelle ipotesi
nelle quali si vuol riscontrare la presenza di sentenze costitutive
propriamente dette, in modo pieno ed integrale per mezzo della
pronuncia del giudice. La realizzazione della tutela cioé ¢ affi-
date completamente a questa pronuncia, senza che occorra alcuna

41. Premesse Generali Alla Doutrina della Execusione Forzata —
_www.w&n:.ﬁ: di Diritto Processuale Civile, vol. IX, parte I, 1932, pags. 333-

42. Ob, cit., pag. 344.
43. Ob. cit,, pag. 347.




464 COISA JULGADA CIVIL

ulteriore attivitd di alcun altro organo. Ecco perché, seguendo i
concetti tradizionali, si & potuto vedere un elemento di esecuzione
nella sentenza costitutiva: perché appunto ritenendosi tradizio-
nalmente che la realizzazione del diritto si concreta sempre in
un atto di esecuzione (della sentenza che lo riconosce) appariva
strano e non facilmente qualificabile un diritto che si realizza
senza o al di fuori dell’esecuzione forzata. Senonche noi abbia-
mo fin dal primo momento espresso il sospetto che questa con-
cezione si fondi tutta su una petizione di principio, per la quale
si fa dell’esecuzione un concetto secondario alla sentenza. Ii
sospetto ha trovato conferma nell'indagine compiuta: esistono
delle norme le quali garantiscono la tutela di un diritto, e
questa tutela si realizza sempre per mezzo di un atto giurisdi-
zionale, qualunque esso sia. Ora pud darsi che la norma sia tale
che la sentenga del giudice costituisca il mezzo pill adatto a tal
fine, e in tal caso sard la sentenca che tutelera senz’altro, in
forma primaria ed immediata, il diritto; potra darsi invece che
il mezzo di tutela predisposto dalla norma abbia bisogno dell’
attivitd di un organo particolare, e in questo caso sara quest’
organo che lo realizzera, ma sempre in via primaria e immediata.
Quest’ultimo caso € il caso dell’esecuzione forzata : que 'ufficiale
giudiziario che toglie i beni al debitore non fa cosa diversa da
quella che fa il giudice che risolve, ad es., il contratto per la
tutela del quale lufficiale giudiziario agiesce. Non fa cosa
diversa, perché non diversa &, nella struttura e nella funzione, la
norma che dispone la risoluzione del contratto in caso di inadem-
pimento dalla norma che dispone I'esecuzione forzata nello
stesso caso.”

E verdade que LIEBMAN contradiz a isso observando que
a idéla “de uma declaracio com efeitos constitutivos parece-me
contraditdria, porque a operacio com que se aplica uma norma
ao caso concreto so se pode considerar atividade de declaragio
enquanto sejam os seus efeitos meramente declaratorios, isto é,

44, Ob. cit., pags. 351-352.
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enquanto consistam em fixar as relagbes juridicas tais quais
eram precedentemente e nio em modifica-las.”*> Em nota,
refuta LIEBMAN possa a sentenga declaratéria ter efeitos cons-
titutivos e as conclusdes a que chega SaTTA.*¢ Mas o tema
central, da coexisténcia possivel, no processo de conhecimento,
das duas espécies de atividade que caracterizam a jurisdigo,
ésse permanece sem centradita, justificando-se, nos casos de
sentencas constitutivas, pela desnecessidade de que cognicio e
execucdo ocorram ex intervallo.

Que a cisio processual se dé, nas aces condenatorias, ex-
plica-se pela impossibilidade de a sentenca realizar, por si so,
nesses casos, o objeto da prestagio devida pelo vencido. Se
isso foésse possivel, nenhuma justificacdo teria a duplicidade
sucessiva de processcs, tal como ndo tem nas agdes constitutivas,
em que a sentenca de acolhimento é dotada de aptiddo para
realizar os efeitos juridicos pretendidos pelo autor. Nestas hi-
poteses e como diz SaTTa, “la realizzazione della tutela cioé é
affidata completamente a questa pronuncia, senza che ocorra
alcuna ulteriore attivitd di alcun altro organo”.

] v&sﬁ\s.nm oEmTc«I@!ﬁ compleqa de Cazaman 2R

13. Em 1930, antes de Sarta, CALAMANDREI ji publicara
o seu estudo para os Scritti in Onore de ALFREDO ASCOLI, a
propésito da sentenca como ato de execuc@o for¢ada em que
enfrenta o tema do cumprimento coativo das obrigacdes de
prestar declaragio de vontade, a que CHIOVENDA houvera dado
atencdo ao estudar, nos Principii (§ 9, n. V), as agdes que
nascem do contrato preliminar, assunto a que voltou, em 1911,
no artigo publicado na Rivista di Diritio Commerciale, depois
reproduzido no 1.° vol. da nova edigdo (1930) dos Saggi (pag.
101). Partindo da idéia de que essas obrigagBes, em regra in-
fungiveis, ndo o sio quando o mesmo resultado pritico possa

45. Eficicia ¢ Autoridade da Sentenca, trad. de ALFREDO BuzAiD e
BexviNDo AIRes, Rio, 1945, pag. 29.
46. Ob. e loc. cits.
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ser alcangado por ato de outrem que nido o obrigado, admite
CALAMANDREI — como tamhém CHIOVENDA admitia — possa
a lei atribuir ao juiz a funcio de emitir provimento substitutivo,
mormente quando o pré-contrato determina, especificamente, o
objeto da declaragio do obrigado. Nesses casos, “il giudice
non accetta, non condanna, ma eseguce; siamo cioé di fronte a
un caso di esecuzione forzata in forma specifica di una obbliga-
zione di fare. II giudice fa quello che I'obbligato avrebbe dovuto
fare, ma non ha fatto”.¥

Uma parte da doutrina procurou explicar essa aparente
anomalia, observa CALAMANDREI, apontando, nessas sentencas,
cardter constitutivo.*® Entretanto, nas sentencas constitutivas,
“il mutamento giuridico non puod avwvenire che per opera del
gindice : nella sentenza che qui si studia il mutamento giuridico
avviene ad opera del giudice, quando e perché in un primo
momento il debitore inadempiente ha mancato di prestare quella
dichiarazione di volonta, da cui il mutamento giuridico sarebbe
derivato senza intervento del giudice. Anche qui, dunque, ci
troviano di fronte a una sentenza “oggettivamente complessa”,
con questa differenza: che mentre la complessita oggettiva delle
vere sentenze costitutive ¢ data dalla somma di un elemento
girisdizionale con un elemento amministrativo, la complessita
oggetiva risulta nel nostro caso dalla coesistenza in un atto for-
malmente unico di due elementi ambedite giurisdizionali, ma
appartenenti ii primo alla cognizione e il secondo alla esecu-
zione forzata.”*?

“Se con tale pronuncia oggettivamente complessa si ottiene
non solo un accertamento, ma altri una execuzione forzata.
l'azione che ha per oggetto quella pronumncia, quantunque este-

literatura alema,
gen wind Rechtshand-
i, 1899, piz. 252 e segs.,
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riormente miri ad ottenere un atto unico che ha forma di
sentenza, cumula in si un’azione di condanna con un’azione
esecutiva. Per questa azione, che appartiene sotto un aspetto
al processo di cognizione e sotto un altro al processo esecutivo,
si protebbe forse adoperare I'antica qualifica di azione mista. in
senso diverso e pilt esatto di quello con cui I'adoperava un
tempo la dottrina. Si ha qui il fenomeno di una azione esecutiva
che viene proposta in eventinn, prima che esista il titolo esecu-
tivo: il quale & costituito dall’accertamento giurisdizionale della
inadempienza dell'obbligats, che & tutt’'uno colla sentenza che
contiene insieme l’atto di esecuzione. Il giudice dunque opera
nello stesso atto come organo giudicante e comne organo ese-
cutivo: soddisfa I'azione esecutiva allo stesso momento in cui
collaccertaniento de 13 vita.” 59

Se a declaracio de vontade tem contetido ainda nio deter-
minado e ao juiz se outorga o poder de determind-lo, a espécie
se aproximaria da categoria em que a doutrina pée as sentengas
dispositivas ou determinativas.’!

A doutrina admite, portanto, as sentencas que CALAMAN-
DREI denomina de complexas, porque a atividade jurisdicional
¢, num mesmo ato, tanto de conhecimento como de execicdo.
Isto porque, além de declaracdo e como conseqiiéncia dela, atua
o juiz no sentido de realizar, praticamente, o objeto da decla-
ragdo de vontade que o obrigado ndo emitiu. Ora, se aprofun-
darmos a andlise do contetudo de tddas as sentengas que nio
sejam meramente declaratdrias, veremos néle o resultado de um
fenémeno idéntico, explicivel segundo o mesmo raciocinio que
levou CALAMANDREI a apontar as sentencas que denominou
complexas, porque nelas ocorre, tanto atividade jurisdicional
de conhecimento, como de execucio.

A diferenca apontada entre essas sentencas e as tipica-
mente constitutivas nao desnatura a atividade conseqiiencial do

50. Ob. cit., pag. 35.
51. Oh. cit., pag. 37.
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juiz. Se, nestas tiltimas, s6 o juiz pode operar a snodificagdo,
nem por isso deixa a sua atividade de ser executdria, porque
tendente a fazer efetivos os resultados préticos conseqiientes da
declaracio. Separam-se as atividades de conhecimento e de
execucio, aperas quando ésses resultados praticos sdc insusceti-
veis de realizagio imediata. E o caso das sentencas condena-
térias, em que a realizagio pratica do comando exige intervalo

entre a atividade de conhecinento e a de execugdo, .
A seutence confiNhia s cavicg i de comdn

Porecegsod whehus € cosa yulpade wafril o clexefs deq

14. A sentenca constifutiva denota, portanto, ciimulo pro-
cessual objetivo de pedidos conexos e conseqiientes — expressa-
mente admitido, entre nés, pelas regras dos arts. 155 e 834, n.
111, do Cédigo de Processo Civil — decorrente do exercicio
simultineo de pretensids 2 tutela jurisdicional de conhecimento
e de pretensio a tutela evecutéria. Nesses casos, acolhido o
pedido, o elemento de constituicdo tem por pressuposto o que se
declarou, favoravelmente ao autor, nio podendo integrar a
coisa julgada que é restrita, portanto, a declara¢do. Note-se que,
assim compreendida, a coisa julgada permanece com o mesmo
contetido, seja qual f6r o resultado da acdo, assegurando a ri-
gorosa igualdade das partes que caracteriza o processo de co-
nheciniento, até a solucio do meritum causae. A desigualdade,
pela subordinacio de uma a outra, peculiar a tutela executoria,
ja é conseqiiéncia da coisa julgada, a esta consecutiva. A rigof,
a classificaciio das agdes, seja ela triplice ou quintupla, decorre
de predominéncia atribuida a elemento executério que o ciimulo
objetivo complexo situa no processo de conhecimento.

A coisa julgada, essa € restrita ao processo de conhecimento

e, pois; ao elemento declaratério da sentenga, se objetivamente
complexa.

—

Capitulo 1II

Formacdo da Coisa Julgada e seus
Requisitos

PARAGRAFO UNICO

Sumdrio. 1. Coisa julgada como fato juridico peculiar ao processo
-y

contencioso. 2. Distingdo entre jurisdigio contenciosa e voluntaria. 3.
Sentenga sujeita a recurso e protelagdo da coisa julgada. 4. Validade da
sentenga como requisito de formagido da coisa julgada. 5. Requisitos de
formagio da coisa julgada. 6. Sentengas determinativas e coisa julgada.

1. A coisa julgada é fato juridico peculiar ao processo
contencioso, resultante do juizo emitido pelo 6rgdo jurisdicio-
nal a respeito do pedido formulado na agio, ao qual se vincula
pelo principio de congruéncia que domina o processo disposi-
tivo: nemo iudex sine actore; ne procedat iudex ex officio;
ne eat tudex wltra petita partiim. Sua formacgio comeca com
a introdugdo da demanda em juizo subordinando-se ao iter
procedimental que tem remate na sentenca definitiva sbébre o

mérito da causa, completando-se no momento en1 que se torne
ela imutdvel.

Para sua configuracio nio basta a sentenca trretratdvel.
porque a irretratabilidade é mais conseqliéncia de jurisdicdo que
ndo se exauriu. Se o juiz de primeiro grau ndo pode rever
sua sentenca, salvo retratacio peritida em recurso, a trrefra-
tabilidade permanece, sem a imutabilidade que é da esséncia da
coisa julgada.

31 — c.e.C.J.




