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DAS SENTENCAS NAO COBERTAS PELA
COISA JULGADA MATERIAL NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

6. A COISA JULGADA NO PROCESSO DE EXECUGCAO, NO PROCESSO
CAUTELAR E NOS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS DE JURISDICAO
VOLUNTARIA

6.1 Contextualizacao

Como visto no topico anterior, quanto a formagdo da coisa julgada,
percebe-se que a situacdo usual € que, apoés o transito em julgado, a sen-
tenca de mérito seja coberta pela res judicata.

Porém, tal afirmagdo ¢ aceita de forma pacifica desde que se tenha em
mente o processo de conhecimento, especificamente em relagao a jurisdicao
contenciosa.

Nao se discute que, diante da classica triparticdo processo de conhe-
cimento, execucdo e cautelar, apenas no primeiro € que tipicamente o juiz
ira apreciar fatos de modo a entdo formular uma solugdo a ser aplicada
ao caso concreto.

No processo de execucao, buscara o Judiciario simplesmente o adimple-
mento da obrigagdo ndo cumprida pelo devedor, ao passo que no processo
cautelar, pretende-se, de forma provisodria e instrumental, resguardar o resul-
tado de um processo principal, enquanto esse nao for encerrado — situagdes
essas em que nao ha, na sua forma plena, uma atividade de conhecimento
por parte do magistrado.

E essa situagcdo de conhecer — em que as partes expdem os fatos, para
que o juiz venha a formular a solug¢do para o litigio — ¢ seguramente a que
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mais necessita de estabilidade, e, portanto, é a tipica decisdo que deve ser
protegida pela coisa julgada.

Diante dessa constatacao, aliada a determinadas disposicdes legais, costu-
ma-se afirmar que apenas a sentenga proferida no processo de conhecimento
(jurisdicdo contenciosa) ¢ que ¢ coberta pela coisa julgada material.

Assim € que, nos demais casos, ou o legislador afirma expressamente
que ndo havera a coisa julgada, ou a doutrina, de forma majoritaria, com
algumas poucas vozes dissonantes, afasta a formagdo do instituto.

Na primeira situagdo, encontra-se o processo cautelar e os procedi-
mentos especiais de jurisdicdo voluntaria (processo de conhecimento),
em que o proprio legislador — segundo usualmente se afirma — afasta a
produgdo da coisa julgada em relagdo as sentengas proferidas no bojo de
tais processos.

Ja como exemplo da segunda situacdo — em que, ndao obstante a inexis-
téncia de expresso dispositivo legal nesse sentido, entende a doutrina que
ndo hd a formagdo da coisa julgada — situa-se o processo de execugdo.

Bem sintetizando tal posi¢do é a manifestagio de OVIDIO BAPTISTA.
Para o autor:!

Assim, ndo fardo coisa julgada as sentengas proferidas nos procedimen-
tos de jurisdicdo voluntaria e nem as proferidas no processo cautelar.
Igualmente as decisdes que encerram o processo executivo do Livro II
do Cddigo de Processo Civil, ainda que se tornem também imodificaveis
na mesma relagdo processual, onde teve lugar o pronunciamento judicial,
nao constituem coisa julgada material.

Essa conclusdo ¢ a sintese daquilo que, majoritariamente, a doutrina
patria sustenta.’

I SILVA, Ovidio A. Baptista da. Teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1997. p.
318.

A guisa de exemplo, expomos aqui, em rol exemplificativo, a opinido de alguns autores
patrios acerca dessa problematica:

MOACYR AMARAL SANTOS (Primeiras linhas de direito processual civil, cit., v. 3,
p. 54-55) manifesta-se no sentido de que ndo ha coisa julgada quer no processo cautelar
(pois podem “ser revogadas ou modificadas desde que as condi¢des que as determinaram
desaparecam ou se modifique” e por estarem subordinadas ao processo principal), quer
nos procedimentos de jurisdi¢do voluntaria (pois em tais demandas “ndo ha lide a ser
decidida e a autoridade da coisa julgada ¢ caracteristica das sentencas que resolvem a
lide”).

HUMBERTO THEODORO JUNIOR nega a coisa julgada no processo de execugdo,
com veeméncia (Processo de execug¢do. 19. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 485-511),
sendo que sua posicdo sera analisada no tdpico inferior e tal autor igualmente nega a
existéncia de coisa julgada no processo cautelar (Processo Cautelar, cit., p. 67-68 e
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Sendo certo que cada uma dessas sentencas sera analisada de forma
pormenorizada a seguir. Neste momento cabe apenas apontar que os tragos
aparentemente comuns aos argumentos sdo os seguintes: (i) em tais hipdteses,

159-162), sob argumento de que “s6 existe coisa julgada sobre o mérito (art. 468), e
a decisdo da agdo cautelar nunca ¢ de mérito, porque ndo atinge a lide” (p. 67), salvo
no caso de reconhecimento da prescri¢io e decadéncia, pois ai “ha um julgamento
antecipado do mérito (do direito a ser disputado na agdo principal)” (p. 161).
ROGERIO LAURIA TUCCI (Curso de direito processual: processo de conhecimento.
Séo Paulo: Bushatsky, 1974. v. 2) aponta que ndo ha coisa julgada na jurisdigdo volun-
taria, pois “ndo ha litigio a reclamar solucdo, e sim o resguardo de relagdes juridicas
ndo controvertidas” (p. 103); e igualmente afasta a coisa julgada no processo cautelar,
pois s3o “medidas sem vida autdnoma (...), passiveis de modificagdo ou revogacdo, em
qualquer tempo” (p. 105).

EGAS MONIZ DE ARAGAO, em seu Sentenca e coisa julgada cit. enfrenta apenas
o problema da execugdo, ¢ expde que ndo ha a formagdo da coisa julgada, ja que “a
lide ndo ¢ composta pelo ‘julgamento’ e sim pela ‘satisfagdo’ da pretensdo do credor”
(p. 234).

ERNANE FIDELIS DOS SANTOS (Manual de direito processual civil, cit., v. 1, p.
570-571) argumenta que ndo ha coisa julgada na execucao, visto que “ndo ha julgamento
de mérito, pois a finalidade do processo ¢ dar efetiva realizagdo ao que ja esta acertado,
reconhecido pela lei, ou pela sentenga, como direito” (p. 570) e que tampouco ha coisa
julgada no processo cautelar, em virtude da provisoriedade das cautelares — ressalvado
o caso de prescri¢do ou decadéncia do art. 810.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO (Instituigoes de direito processual civil, cit., v. 3,
p- 308-310) entende que ndo ha coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria, pois o “conflito
porventura existente entre os sujeitos nao ¢ posto diretamente para ser decidido” (p.
308); ao passo que tampouco ha coisa julgada no processo cautelar, ja que os efeitos
dessas sentengas “destinam-se a vigorar somente enquanto pender o processo principal”
(p- 309). Na mesma linha, afasta o autor a coisa julgada no processo de execugdo
(Execugdo civil. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 333).

SERGIO GILBERTO PORTO (Coisa julgada civil, cit., p. 95-96) apenas se manifesta
quanto a cautelar, e defende que n2o ha formagdo de coisa julgada, mas que ndo ¢
possivel a repropositura de uma mesma cautelar, pois ai faltaria interesse de agir: “quem
ja submeteu sua pretensdo cautelar a apreciagdo do Poder Judiciario ndo possui mais
necessidade de que esta, nas mesmas condi¢des, seja reapreciada”.

LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART (Manual do processo
de conhecimento, cit., p. 668) afirmam que: “A declara¢@o calcada na provisoriedade
(como nas acdes cautelares, em que a cogni¢cdo é sumaria) ou em cognicdo rarefeita
(como acontece nos procedimentos de jurisdigdo voluntaria ou no processo de execucao),
ndo ¢ apta a gerar coisa julgada simplesmente porque ndo visa, em esséncia, a produzir
definitividade”.

JOSE MARIA TESHEINER (Eficicia da sentenga e coisa julgada no processo civil,
cit., p. 219-237) sustenta que nao ha coisa julgada na cautelar ¢ tampouco na jurisdigdo
voluntaria. Na execu¢do, reconhece que, quanto a discussdo do crédito, ndo ha coisa
julgada, mas sustenta que esta existe quanto ao “poder de executar” (p. 228).
MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES (Novo curso de direito processual civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. v. 2, p. 28) manifesta-se pela inexisténcia de coisa julgada na
jurisdicdo voluntaria — em virtude do teor do art. 1.111 do CPC — e pela inexisténcia
no processo cautelar, visto que o juiz nao decide conflito de interesses.
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ndo existe efetivamente mérito a ser apreciado, razdo pela qual ndo ha se
falar em formacdo da coisa julgada e (ii) a coisa julgada ¢ um fenémeno
tipico do processo de conhecimento que €, por defini¢do, 0 processo em que
ha atividade cognitiva do orgdo jurisdicional e onde haveria a necessidade
da coisa julgada para pacificacdo dos conflitos — como aqui j& exposto.

Porém, tal posicdo, apesar de majoritaria, ndo ¢ undnime na doutrina
e ¢ no minimo discutivel a luz da conceituagdo de coisa julgada adotada
neste trabalho, bem como diante dos termos da propria legislacao.

Diante disso, necessaria se faz uma reflexdo mais aprofundada do
assunto.

Contudo, com o desiderato de facilitar a exposi¢ao do raciocinio e 0s
principais topicos acerca da tematica ora analisada, ¢ conveniente que cada
uma dessas sentencas seja analisada separadamente.

6.2 Processo de execucao

Na linha do supraexposto, usualmente a doutrina afirma que a sen-
tenca proferida no processo executivo ndo ¢ capaz de ser coberta pela
coisa julgada, pois ndo ha, em tal processo, mérito. Sustenta-se, da mesma
forma, que eventual mérito sera discutido incidentalmente, nos embargos
a execugdo.?

De fato ndo ha, no processo de execugdo, lide nos moldes do que se
verifica no bojo do processo de conhecimento. Porém, é certo que ha uma
espécie de conflito entre as partes — tanto que had necessidade de atuagio
do Poder Judiciario — no caso, a inadimpléncia do executado, verificada a
partir do que consta do titulo executivo (CPC, art. 580).

Assim, no processo de execugdo, a premissa ¢ que ndo ha atuacdo do
juiz no sentido de formular uma sentencga, conhecendo dos fatos e julgan-
do determinado pedido procedente ou improcedente (a semelhanca do que
ocorre no processo de conhecimento) — visto que isso ja foi realizado an-
teriormente (no proprio processo de conhecimento?) ou ndo ha necessidade
de tal discussdo (nos casos dos titulos executivos extrajudiciais).’

Reconhece-se que, com o advento da Lei 11.232/2005 e o seu sincretismo processual,
ha uma aproximacao entre o processo de execugao e o de conhecimento. Nada obstante,
em relagdo a execugdo de titulos executivos extrajudiciais, ndo ha qualquer alteragdo
no panorama.

A mengdo, aqui, ¢ ao cumprimento de sentenga.

> Nesse sentido, vale conferir entendimento de HUMBERTO THEODORO JUNIOR
(Processo de execugdo, cit., p. 487), a partir da licdo de ENRICO REDENTI (Diritto
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Por sua vez, caso haja oposi¢do de embargos por parte do executado,
havera, por certo, ampla discussdo e lide no sentido usual do termo, até
porque os embargos correspondem a um processo de conhecimento, inci-
dental. Portanto, opostos os embargos, a sentenga ai proferida serd coberta
pela coisa julgada, situacdo que prescinde de maiores comentarios.

Pelo exposto, conclui-se ndo haver, tal qual se vé no processo de co-
nhecimento, lide no processo de execugdo. Portanto, neste se discute tdo
somente a observancia do direito contido no titulo executivo e o inadim-
plemento do devedor.

Nao obstante tal constatacdo, € possivel que o processo de execucao
tenha seu tramite abreviado, como ocorre na extingdo sem resolu¢do de
mérito do processo de conhecimento. Basta imaginar, dentre outros inu-
meros exemplos, casos em que o exequente € parte ilegitima, ou este ndo
junta procuragdo ou ndo recolhe as custas necessarias. Em tais situagdes,
havera a extingdo do feito, sem que se discuta o direito contido no titulo
executivo.

Por sua vez, em oposi¢do a essa extingdo anOmala, é possivel — e
esperado — que o processo de execugdo tenha seu tramite normal, visando
a concretizar o direito contido no titulo executivo, ou seja, buscando o
adimplemento do executado, com a satisfagao do crédito do exequente.

Nesse contexto, parece possivel afirmar que existe uma espécie de
mérito no processo de execucdo, ja que, em contraposi¢do a tal mérito, o
sistema prevé a hipotese de extingdo do processo em decorréncia de alguma
falha processual.

E de reiterar que ndo se trata de um mérito idéntico ao que se verifica
no processo de conhecimento, mas simplesmente da discussdo quanto a
satisfacdo do direito contido no titulo executivo.®

processuale civile. Milano: Giuffre, 1947. v. 1, p. 116): “No processo de execugdo,
porém, ndo se encontra o objetivo de buscar essencialmente a formag¢do de um juizo
de veracidade ou de justica em torno da pretensdo do credor. Tudo se passa em torno
da realizagdo de atos materiais tendentes a satisfagdo do direito do promovente, como
penhora de bens do devedor, alienacdo for¢ada dos referidos bens e pagamento ao
credor”.

Apenas no processo de conhecimento ¢ que ha, efetivamente, um conflito de interesses
a ser solucionado pelo juiz, mediante a apreciacdo de fatos. Igualmente sustentando a
existéncia de mérito na execugdo, vale analisar o entendimento de GELSON AMARO
DE SOUZA (Mérito no processo de execu¢do. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
SHIMURA, Sérgio. (Coord.). Processo de execucdo e assuntos afins. Sdo Paulo: RT,
1998): “Como todo e qualquer processo visa solucionar a lide, quando aquele for ex-
tinto por solu¢do desta, logo, ¢ porque o mérito foi julgado. Assim também ha de ser
no processo de execugdo. O processo de execugdo como qualquer outro, somente deve
iniciar-se quando houver uma lide e perdurar enquanto esta ndo for solucionada. No
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E o proprio CPC previu essas hipdteses de extingdo que ndo ocorrem
em virtude de falhas processuais. E o que se depreende do art. 794, cujas
trés situagdes — satisfacdo da obrigacdo, remissdo e renuncia ao crédito —
podem ser entendidas como mérito da execugao.

Dessarte, em contrapartida, ha casos em que ocorrera a extingdo sem
que a propria discussdo quanto ao mérito executivo tenha lugar, nos casos
previstos no art. 267 do CPC, aplicavel de forma subsidiaria ao processo
de execugao (CPC, art. 598).

Fixadas essas premissas, cabe agora analisar se as sentengas de mérito
proferidas no bojo do processo de execugdo — ou seja, aquelas previstas no
art. 794 do CPC — sdo capazes de serem cobertas pela coisa julgada.

Para melhor encaminhamento da questdo, é conveniente analisar de
forma separada a hipotese do inciso I do art. 794 (satisfagdo da obrigacdo)
das hipoteses dos incisos II e III (remissdo e rentincia ao crédito).

Para iniciar a andlise da existéncia ou ndo da coisa julgada no pro-
cesso de execucdo, no que tange a hipdtese de satisfacdo da obrigagdo por
parte do executado, vale trazer a baila a licdo de LIEBMAN que, como ja
visto, teve grande influéncia em nosso sistema processual, especialmente
no tocante a coisa julgada.

E o mestre italiano tratou especificamente do assunto na obra em que

reformulou o entendimento acerca do tema, e foi peremptorio quanto a
existéncia de coisa julgada no processo de execugdo:’

Sendo pacifica a natureza jurisdicional do processo de execucdo, nao se
pode deixar de presumir que também os comandos pronunciados pela
autoridade judicidria no processo de execucdo adquirem a imutabilidade
caracteristica da autoridade da coisa julgada.

Também favoravel a existéncia de coisa julgada na execugdo, CAR-
NELUTTI® se manifestou contrario a possibilidade de rediscussdo do que
ocorreu no processo de execucdo, pena de se ter verdadeira instabilidade:

momento em que a lide é solucionada, cumpre-se o objeto do processo e com isso este
deve ser extinto com julgamento de mérito. Quando a lide do processo de execugdo
¢ solucionada, esta deve ser extinta com julgamento de mérito. Quando afirmamos
supra que existe lide no processo de execucdo, estavamos implicitamente admitindo a
existéncia de mérito neste processo. Nao sera o mesmo mérito do processo de conhe-
cimento, mas exige-se mérito”. Apenas vale ressaltar que o conceito de lide utilizado
por referido autor ndo corresponde a classica conceituacdo do instituto, formulada por
CARNELUTTI, de pretensao qualificada pela resisténcia (Lezioni di diritto processuale
civile, cit., v. 1, p. 128).

Eficacia e autoridade da sentenga, cit., p. 63.

8 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 483.
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Sem embargo, se tal possibilidade se fundar em exigéncias logicas e praticas
bastante claras, delas deriva para o processo executivo uma instabilidade
de resultados que pode ameacar e inclusive destruir por completo seu
beneficio; com efeito, o credor ndo estaria nunca seguro de conservar o
que tivera podido conseguir por via da execu¢do. Manifesta-se, assim,
também neste campo e de um novo angulo, o conflito entre a necessida-
de de justica e a necessidade de certeza, que domina todo o sistema do
processo ¢ determina seus aspectos fundamentais.

Também sustentando que ha a formagao da coisa julgada no processo
de execucdo, FREDERICO MARQUES:®

Se o processo encerrar-se em razdo dos fundamentos indicados no art.
794, houve composi¢do da lide, ou porque a execugdo atingiu o seu
objetivo (art. 794, I), ou porque existente negocio processual (art. 794,
IT e IIT). De qualquer modo, desaparece hic et nunc a responsabilidade
patrimonial do devedor, porquanto pela prestacdo exigida ja ndo mais
responde este Ultimo.

Dai porque a sentenga a que se refere o art. 795, ao declarar extinta a
execug¢do, torna também extinto o vinculo obrigacional que ligava a pres-
tagdo exigida a responsabilidade patrimonial do devedor. Trata-se, portanto,
de sentenga definitiva que incide sobre relacdo juridica material, e cujos
efeitos se tornam imutaveis, quando houver a coisa julgada.

Apesar dessas manifestagdoes de respeitados autores, a tese nao € a que
prevalece na doutrina patria, como ja antes mencionado.

Essa corrente pode ser sintetizada com a emblematica opinido de ADA
PELLEGRINI GRINOVER, presente nos proprios comentarios da obra Efi-
cacia e autoridade da sentenca de LIEBMAN. Referida professora afirma
expressamente que o direito brasileiro, nesse aspecto, ndo seguiu a ligdo
liebmaniana:'

Nao ¢é esse o entendimento da doutrina brasileira. O desfazimento da ar-
rematagdo, afora os casos expressos do art. 694 do Codigo em vigor — ¢
que se processa nos proprios autos —, pode ser pleiteado em ag@o propria.
E ndo se trata, no caso, de agdo rescisoria, pela qual se desconstitui a
coisa julgada.

Nesse ponto, o direito brasileiro afasta-se do texto: a coisa julgada material
¢ fendmeno especifico da sentenga de mérito; ¢ o processo de execucdo

®  MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1974. v. 4, p.111.

1 Op. cit., p. 70.
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ndo tem sentengas de mérito (salvo, evidentemente, os processos de
conhecimento incidentais no processo de execugdo, como os embargos,
onde ha sentenga e coisa julgada); os comandos pronunciados pela auto-
ridade judiciaria no processo de execugdo ndo adquirem a imutabilidade
caracteristica da coisa julgada."

E, majoritariamente, o entendimento da doutrina patria ¢ exatamente
este, no sentido de que ndo ha coisa julgada no processo de execucdo.'?

Para que haja maior reflexdo a respeito do tema, cabe trazer a lume
interessante exemplo, levantado por TESHEINER, que bem nos da a di-
mensao do problema.

Apresenta o autor gatcho hipotese de execugdo de titulo em face da
matriz, em que o débito ja foi anteriormente pago pela filial, sendo que,
por for¢a do processo judicial, também ha o pagamento pela matriz, no
bojo do processo de execugdo.'

Diante disso, aponta o professor que ndo cabe repeticdo de indébito
quanto ao pagamento extrajudicial, porque este era de fato devido. Aduz
ainda que tampouco adiantaria rescindir a sentenca de extin¢do de execu-
¢do, pois os atos executivos nao seriam atacados. Assim, a unica solugdo
possivel seria:'*

Como ja exposto, ndo acompanhamos a afirmacdo de que ndo ha mérito no processo
de execugdo.

Além dos autores ja expostos na compilagdo realizada no tdpico anterior, vale ainda trazer
outros entendimentos. TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER afasta a coisa julgada no
artigo A sentenga que extingue a execugdo, constante da obra por ela coordenada Processo
de execugdo e assuntos afins, cit., p. 397. Afirma ARAKEN DE ASSIS (Manual do pro-
cesso de execugdo. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 261) que “Em realidade, o provimento
extintivo da demanda executdria, porque o devedor satisfez a obrigagdo (art. 794, I), ndo
exibe carga declaratoria suficiente para redundar na indiscutibilidade do art. 467”. Por sua
vez, HUMBERTO THEODORO JUNIOR (Processo de execucdo, cit., p- 493-494), susten-
ta: “Liga-se, assim, a coisa julgada as declaragdes de vontade concreta da lei formuladas
pelo 6rgdo judicial na solugio dos litigios. E fato que s6 ocorre no processo de cognigio,
pois s6 nele ¢ que a tutela jurisdicional consistem em sentengas definidoras do direito da
parte. No processo de execugdo, a atividade do juiz ¢ material, pratica, consistente em
tornar efetivo um direito declarado antes do proprio processo executivo”. Ja LEONARDO
GREGO (O processo de execugcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 1, p. 249) aponta
que “A sentenga no processo de execugdo, mesmo quando declara o direito material entre
as partes, ndo adquire a imutabilidade da coisa julgada, ou seja, ndo gera a certeza desse
direito material que impega volte ele a ser rediscutido em outro processo. Essa limitagdo
sofrida pela sentenga na execug@o ¢ absolutamente coerente com a natureza da atividade
jurisdicional exercida nesse tipo de processo: atividade coativa e satisfativa, ndo cognitiva,
ou, no maximo, acompanhada de superficial e sumaria atividade cognitiva”.

3 Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, cit., p. 224.

4 Idem, p. 225.
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(...) reconhecer-se a inexisténcia de coisa julgada ¢ o cabimento da acdo
de repeticdo do indébito. O ndo se poder desconstituir a arrematagdo nao
se apresenta como chocante, porque ndo seria justo sofresse o terceiro
arrematante prejuizo em decorréncia da desatengdo do executado.

E em verdade esta se mostra a melhor — sendo a tnica — solugdo
possivel. Os atos executivos realizados permanecem higidos, mas pode o
executado buscar o Judiciario para a repetigdo do indébito.

Por sua vez, se a sentenca proferida no processo de execucdo, quando
da hipdtese de cumprimento da obrigacao (CPC, art. 794, I), fosse coberta
pela coisa julgada, ndo seria licito ao executado o ajuizamento da acao de
repeticdo de indébito.

Acaso houvesse a formagao da coisa julgada, ndo seria licita a devolugio
dos valores em virtude do efeito positivo da res judicata — ja que a decisido
do juiz, na repeticdo do indébito, ndo poderia afastar o que restou decidido
na execu¢do, que foi o reconhecimento do crédito do exequente.

Portanto, ndo obstante tratar-se de uma sentenca de mérito no bojo da
execugdo, no caso do inciso I do art. 794 do CPC, tal ato efetivamente
ndo comporta carga decisoéria no que pertine a existéncia do débito, mas
tao somente ¢ decisdo que demonstra a ocorréncia da extingdo do processo
executivo, com a satisfacdo do crédito do exequente.

E decisdo que reconhece a extingdo do processo executivo, visto que
seus objetivos foram atingidos, mas que ndo altera a relagdo existente entre
as partes, como ocorre no bojo do processo de conhecimento.

Pelo exposto, concluimos, acompanhando a doutrina majoritaria e parte
de seus argumentos — exceto no que pertine a inexisténcia de mérito — que
a sentenca que extingue a execucdo, no caso do art. 794, I, do CPC, ndo
¢ coberta pela coisa julgada material.'s

Porém, ¢ indubitavel que ocorrera a preclusdo dos atos processuais —
inclusive dos atos executivos — bem como a coisa julgada formal, ja que
havera a prolagdo de sentenca e nao sera licito que se reabra a discussido
naquela mesma relagdo processual, quando extinta.

Outrossim, certo ¢ que se houver a oposicdo de embargos, a sentenga
ali proferida — por se tratar de tipico processo de conhecimento — serad
coberta pela coisa julgada material.

Isto ndo significa, contudo, que ¢ licito ao exequente ingressar uma vez mais em juizo
para cobrar novamente o valor constante do titulo. Se o pagamento ja tiver sido correta-
mente efetuado, faltara interesse de agir ao exequente. De outra banda, se ainda houver
crédito em aberto (quica quanto aos valores referentes a juros e corregdo monetaria),
nada obsta que o exequente regresse ao Judiciario.
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Ademais, ha corrente que concorda com a inexisténcia de coisa julga-
da no processo de execugdo, mas que defende a ocorréncia de um outro
instituto, a chamada preclusdo pro judicato. Esse instituto seria distinto da
coisa julgada, porém dotado de efeitos semelhantes, fazendo-se presente
quando da auséncia de embargos a execucdo'® e impedindo posterior dis-
cussdo acerca da existéncia do crédito.

Tal questao ja foi bem apreciada na Italia, em que se distinguem duas
correntes. Uma sustenta que apenas pela via dos embargos ¢ possivel opor-
se a execugdo!” — teoria esta dos defensores da preclusdo pro judicato — ¢
outra propugna que a execu¢do ndo embargada admite, mesmo apds sua
extingdo, a possibilidade de o devedor acionar o credor pela repeti¢do do
indébito."

A tese da preclusdo pro judicato, desenvolvida por REDENTI, tem
como base o entendimento de que, mesmo sem qualquer manifestacao do
Judiciario sobre o titulo executivo, a inexisténcia de embargos causa uma
imutabilidade igual a decorrente da coisa julgada. Destarte, em uma execugao
extrajudicial, se o processo chegar a seu termo sem que tenha ocorrido a
oposi¢ao de embargos, ocorrera a preclusdo para qualquer defesa por parte
do executado — que sequer podera se valer de acdo para buscar a repetigdo
do indébito no caso de o pagamento ter ocorrido de forma indevida."

Em uma primeira andlise, ¢ certo que tal tese apresenta grande
conveniéncia,”’ ao estabilizar a relacdo entre as partes, evitando a perpe-
tuacdo dos litigios e buscando a seguranga juridica — objetivo da coisa

A hipdtese em que a preclusdo pro judicato estaria presente € bem exposta por HUM-
BERTO THEODORO JUNIOR (Processo de execugdo, cit., p. 494-495): “Quando ha
interposi¢do de embargos do devedor, a questdo ¢é simples, porque, sendo a medida
um procedimento de cognigdo, acaba por gerar a coisa julgada, seja quando descons-
titui o titulo executivo, seja quando confirma sua eficdcia, pela rejeicdo da excegdo.
O problema se agrava quando o devedor deixa de oferecer embargos em tempo habil,
mormente quando a execugao ¢ de titulo extrajudicial que nunca foi submetido ao crivo
da apreciagdo jurisdicional”.
17 Como defensores dessa corrente, podemos mencionar REDENTI, MINOLI, MICHELI
¢ ainda CARNELUTTI (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo, cit.,
p. 495).
18 Esta a posicdo de GARBAGNATI, ALLORIO, SATTA ¢ LIEBMAN, além de ser a

defendida por HELLWIG (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugio,
cit., p. 495).

19 Nesse sentido: REDENTL Diritto processuale civile, cit., p. 42, apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo, cit., p. 495.

20 Nessa linha: GARBAGNATI, Edoardo. Preclusione pro iudicato e titolo ingiuntivo.
Rivista Diritto Processuale, n. 4, p. 303, 1949. “A construgdo ¢, sem duvida, muito
sugestiva, mas ndo pode ser acolhida”.
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julgada e desiderato defendido neste trabalho. Porém, ndo ha substrato
técnico-processual para que a tese seja acolhida.

De inicio, consigna-se que ndo ha nenhum dispositivo legal que dé
guarida a referida tese.

Além disso, vale apontar que, aceita tal constru¢do, haveria uma esta-
bilidade da sentenga executiva maior que a propria coisa julgada formada
no processo de conhecimento.

Expliquemos. Formada a coisa julgada no processo de conhecimento,
¢ possivel o ajuizamento de rescisoria, desde que verificadas determinadas
hipoteses. Contudo, se acatada a tese da preclusdo pro judicato, ndao ha
nenhuma forma de impugnag@o passivel de ser utilizada pelo executado.

Ademais, se aquele que faz pagamento indevido extrajudicialmente é
licito a repeti¢do do indébito, ndo ha porque afastar tal possibilidade por
parte daquele que faz pagamento indevido no bojo de processo judicial.?!

Outrossim, ¢ de apontar que a propria nomenclatura proposta para o
instituto ndo se mostra a mais adequada, visto que preclusdo — como ja
visto nesta obra — ¢ um fendmeno tipicamente processual e com efeitos
restritos a propria relacdo processual em que ocorreu, ndo sendo possivel
que sua eficacia atue para fora dos autos.?

Por todo o exposto, ¢ de se concluir que, no processo de execugao,
no caso de extingdo fundada no art. 794, I, do CPC, ndo ha a formacao
de coisa julgada e tampouco se verifica a preclusdo pro judicato, criagdo

2l Acerca dessa conclusdo, vale conferir o entendimento de alguns doutrinadores. Para
HUMBERTO THEODORO JUNIOR (Processo de execucdo, cit., p- 499-500): “Nem se
pode falar numa presumida aquiescéncia do devedor ao resultado da execugdo (...). Sua
inércia pode muito bem ser causada pelo desconhecimento do fato defensivo na época
da execucdo (...). Ademais, para o processo de conhecimento existe a agdo rescisoria
para obviar deficiéncias ou injusticas decorrentes da coisa julgada. E no processo de
execugdo, como poderia o devedor eliminar as injusti¢as apontadas, se houvesse a pre-
tendia preclusdo pro iudicato? E, sem duvida, absurdo, valer-se do simples siléncio da
lei para pretender atribuir ao resultado do processo executivo ndo embargado (com base
em titulo negocial) uma estabilidade maior do que aquela reconhecida a propria sentenga
passada em julgado”. Por sua vez, LEONARDO GRECO (Processo de execugdo, cit.,
p. 250), ao tratar do tema, assim conclui: “O que sai definitivamente consolidado de
qualquer processo executivo ¢ o ato do pagamento coativo (...), livre ficando a discussdo
do direito material nos futuros processos, inclusive para eventuais pedidos de restituicao
ou de repeticdo do indébito”. J& SALVATORE SATTA (L esecuzione forzata. 4. ed.
Torino: UTET, 1963. p. 232) afirma que, diante da execugdo injusta, cabe ao devedor
optar entre embargar para afastar o titulo ou pagar e depois repetir.

2 Nesse sentido: TESHEINER, José Maria Rosa. Eficdcia da sentenga e coisa julgada
no processo civil, cit., p. 229 “Trata-se de expressdo criticavel, dado que os efeitos da
preclusdo se limitam ao processo em que ocorreu. Assim, a preclusdo pro judicato nao
constitui espécie de preclusdo”.
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doutrinaria que nao pode ser aceita por diversas razdes, com destaque para
a auséncia de base legal.

Mas ha ainda um caso a ser analisado. Referimo-nos aqui a objecao
de ndo executividade.”

A nosso ver, esse instrumento ¢ cabivel, mas somente para discussido
de matérias de ordem processual, que possam ser conhecidas de oficio,
em que ha patente inexigibilidade do titulo, a luz do que se depreende do
art. 618 do CPC.

Logo, o executado, visando a se defender apontando defesas de méri-
to, como pagamento ou prescri¢do, devera se valer dos embargos® — e ali,
normalmente, havera a formacao da coisa julgada.

Diante disso, quando da utilizacdo da objecdo de ndo executividade,
ndo haverd uma decisdo quanto ao mérito executivo, mas somente decisoes
de natureza processual — que eventualmente dardo ensejo a extingdo do
processo com base no art. 267 do CPC.

Portanto, como em virtude da utiliza¢ao da objecao de ndo executividade
sO6 se mostra possivel a prolagdo de sentenga de ordem processual, ndo ha
como se vislumbrar — a luz da construcdo tedrica ora exposta — a formagao
de coisa julgada material, mas somente de coisa julgada formal.

Contudo, mister se faz apontar que existem abalizados entendimentos
em sentido inverso, sustentando, mesmo diante do atual direito positivo,
a formacao da coisa julgada em determinadas hipdteses de julgamento da
obje¢do de ndo executividade.”

2 Como ¢ cedico, a defesa do executado sem penhora ndo ¢ prevista na legislagdo, mas

foi criada por for¢a de entendimento doutrinario e pretoriano. Apesar da nomenclatura
usual de tal instrumento ser “excecdo de pré-executividade”, esta ndo nos parece ser a
mais correta. No que pertine a utilizacdo do termo excecdo, esse instrumento ¢ previsto
em trés hipoteses especificas do Codigo (CPC, art. 304), todas no bojo do processo
de conhecimento. Portanto, preferimos a utilizagdo do termo obje¢@o. Ja em relagdo a
locugdo pré-executividade, tampouco nos parece a mais adequada, visto que o prefixo
“pré” da a entender algo prévio a execucdo, sendo que, no caso, tal defesa ¢ utilizada
somente apds a citagdo no processo de execucdo. Assim, preferimos o termo objecdo
de ndo executividade.

2 Nao se ignora que a jurisprudéncia do STJ tem firme posigdo diversa da ora defendida

— especialmente em relagdo a prescrigao.

2 Para expor o entendimento diverso, parece-nos bastante apontar a opinido de TESHEINER
e de FLAVIO YARSHELL. Entendendo ser possivel a decisio de mérito no bojo da
objecdo de ndo executividade, com consequente formagdo de coisa julgada, manifestou-
-se TESHEINER (Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, cit., p. 221):
“De nossa parte, entendemos que, também ai, nos encontramos diante de uma acgdo de
conhecimento incidente. Trata-se, na verdade, de embargos sem penhora. A produgdo ou
ndo de coisa julgada dependerd da natureza das questdes decididas e da amplitude da
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Concluida a analise da extingdo do processo de execucdo com base no
inciso I do art. 794 do CPC, passa-se a verificar o que ocorre quando da
extingdo com base nos demais incisos.

Percebe-se, até pela analise separada dos incisos, ndo nos parecer que
a situacdo seja a mesma nas trés hipoteses. Contudo, a maioria da doutrina
ndo faz diferenciagdo entre os trés tipos de extingdo do processo executivo,
no tocante a res judicata.

Consoante restou demonstrado supra, a sentenga que extingue a execu-
¢ao quando da satisfacdo da obrigacdo por parte do devedor, ndo ¢ coberta
pela coisa julgada (CPC, art. 794, I).

Situagdo distinta ocorre quando da extingdo do processo de execugdo
com base na remissdo (inciso II) ou rentincia ao crédito (inciso III).

De inicio, cabe apontar que, em regra, a doutrina diferencia o término
da execugdo pela satisfacdo da obrigagcdo (extingdo usual ou propria) do
término do processo executivo pela remissdo ou renuncia, em relagdo ao
débito exequendo (extingdo andmala ou impropria).?

cognicdo. Se a sentenga extingue o processo por falta de pressuposto processual ou de
condi¢do da agdo, ndo havera coisa julgada, por ndo ter havido exame do mérito. (...)
Se ha cognicao plena e a decisdo ¢ de mérito, como na hipodtese de o juiz pronunciar
a decadéncia do direito de executar, havera coisa julgada material, nada importando que
a senten¢a haja sido proferida no incidente de exceg¢do de pré-executividade”. Por sua
vez, YARSHELL nio se refere especificamente a obje¢do, mas conclui que ¢ possivel
a decisdo de mérito quando houver discussao no bojo do proprio processo de execucgao
— 0 que, por certo, somente pode ocorrer pela via processual ora em discussdo. Assim
afirmou o autor (A¢do rescisoria: juizos rescindente e rescisorio, cit., p. 215-216): “Dai,
portanto, ser possivel concluir que também no processo de execugdo ¢ possivel declara-
¢do apta a formagdo da coisa julgada material — e, portanto, apta a desconstitui¢do por
meio de acdo rescisoria. Tal conclusdo aperfeigoa-se aos fundamentos da coisa julgada
material, porque parte das premissas de que (I) terd havido cognig¢do sobre a relagdo
material; (II) essa cognigdo tera sido apta — quando menos, potencialmente — a exaurir
os termos da controvérsia, consideradas as alegagdes feitas no processo por exequente e
executado; (III) com base nessa cognicao ¢ possivel a declaragdo do direito, que, muito
mais do que mera eficacia meramente processual (de extingdo do processo), tem ¢ deve
ter eficacia projetada para fora do processo, merecedora, portanto, da estabilidade que
decorre da autoridade da coisa julgada material; (IV) tera havido auténtico julgamento
de mérito, na medida em que rejeitada a pretensdo do exequente”.

26 Nesse sentido, por todos, Araken de ASSIS (Manual do processo de execugdo, cit., p.

1101-1106), em que o autor afirma que a extingdo propria do processo de execucdo ¢é
aquela prevista no art. 794, I do CPC, seja pelo cumprimento espontaneo do devedor,
seja pelo éxito dos meios executorios. De outra banda, se a extingdo ndo se der por essa
razdo, estaremos diante da execugdo imprépria, em que uma das hipdteses ¢ exatamente
a extingdo da divida, o que pode se dar quer pela remissdao (CPC, art. 794, II), quer
pela rentincia (CPC, art. 794, III). Apenas a titulo exemplificativo, corroborando o que
j& aqui expusemos, outra hipétese de extingdo impropria ¢ aquela decorrente de vicios
processuais, prevista no art. 267 do CPC.
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E, de fato, no nosso entender, as situagdes nao sdo idénticas. Os dois
incisos finais do art. 794 do Cddigo correspondem a situagdes previstas no
art. 269, em que ha, claramente, decisdo de mérito, nos termos da opgio
do legislador.

Enquanto o inciso II do art. 794 corresponde ao inciso III do art. 269
— hipotese de transag@o, com a participacao de ambas as partes —, 0 inciso
III do art. 794 corresponde ao inciso V do art. 269 — renuncia ao direito
em que se funda a a¢do, realizada de forma unilateral pelo autor.”

Diante de tal constatacdo, é de entender que, nas hipdteses dos incisos
IT e 111, mais do que discussdo sobre o mérito executivo, hd verdadeiramente
discussdo quanto ao proprio mérito do direito contido no titulo executivo
— algo inexistente na situacdo de pagamento antes analisada.

Assim, conclui-se que os dispositivos em comento ndo tém paralelo com
a extincdo do art. 794, I, mas sim com a extin¢do do art. 269 do CPC.

Logo, a nosso ver, se o exequente perdoar o débito (qualquer que seja
0 meio para que isso ocorra, seja pela transacdo com o executado prevista
no inciso II ou pela rentincia unilateral constante do inciso III) e, poste-
riormente, houver a extingdo do processo, em virtude de homologagao por
parte do juiz, teremos ai uma sentenca idéntica a proferida no processo de
conhecimento, nas situacdes de rentncia ou transagao.

E, portanto, tal sentenga sera, indubitavelmente, coberta pela coisa
julgada material.

De forma analoga ao aqui exposto, ¢ o entendimento de LEONARDO
GRECO, cujo raciocinio ¢ a seguir exposto:*

Por fim, quanto a transago e a rentncia ao direito, referidas no art. 794 do
Cadigo, apesar de homologatoria a sentenca que por um desse fundamentos
extinguir o processo (CPC, art. 269-II), ndo me parece que ensejem acao
anulatoria, em face do disposto no art. 485-VIII, que as inclui entre as
hipoteses de agdo rescisoéria. Neste dois casos, por excegdo, havera coisa
julgada da sentenga no processo de execugdo. A sumariedade da cognigdo
¢ suprida pelo ato de disposi¢do das partes ou do credor.

27 Apesar de, no nosso entender, ter tido o legislador exatamente o objetivo de corres-
ponder as hipoteses do art. 794 aquelas do art. 269, os incisos II e III do art. 794 sdo
comumente criticados pela doutrina. Nesse sentido, basta conferir BARBOSA MOREIRA
(Notas sobre a extingdo da execucdo. Revista da Ajuris, v. 20, n. 59, p. 288-289, nov.
1993, em que o autor aponta impropriedade técnica constante em ambos os dispositivos)
¢ também HUMBERTO THEODORO JUNIOR (Processo de execugdo, cit., p. 479, em
que se aponta que o inciso II na verdade j& engloba o inciso III).

B O processo de execugdo, cit., p. 251-252.
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E FREDERICO MARQUES também entende que nesses casos ha
formagdo de coisa julgada, conforme passagem supraexposta,” em que o
mencionado professor inclusive reconhece a coisa julgada no caso do inciso
I do art. 794, com o que discordamos.

Mas, como apontamos a semelhanca existente entre tais sentengas do
art. 794, incisos II e III, com as sentencas do art. 269, incisos III ¢ V, um
topico adicional deve ser analisado.

E de perquirir como se da, nas hipoteses de sentencas do art. 269,
em que ha basicamente a homologa¢dao do juiz — como na transagdo e na
rentincia — a formagdo da coisa julgada material, se ¢ que existe alguma
distingdo em relacdo ao caso de procedéncia ou improcedéncia do pedido
(CPC, art. 269, I).

Acerca desse tema, manifestou-se DINAMARCO,*® que sustenta a
tese de que a Unica sentenca efetivamente de mérito ¢ a do inciso I do
art. 269 do CPC. Quanto as demais, expde que sdo “falsas sentencas de
mérito”, ja que ndo ha efetivamente opgdo do juiz quanto as possiveis
solucdes para a causa. Especificamente quanto a transagdo e a renuncia,
afirma que:’!

Ao homologar esses atos, o juiz ndo julga a procedéncia ou improcedéncia
da pretensdo do autor nem os analisa em substancia ou em conveniéncia,
mas limita-se a verificar se estdo presentes os requisitos para a disposi¢do
de direitos.

Aduz tal autor que, antes de homologar um desses atos dispositivos
das partes, o juiz deve se ater apenas ao exame externo de tais atos, por
meio de uma atividade delibatéria, em que sdo analisados cinco requisitos
de ordem publica:* (i) interpretagdo para verificar se de fato houve o ato
dispositivo; (ii) se a matéria envolve direito disponivel; (iii) se os contra-
tantes sao titulares do direito objeto do ato; (iv) se os sujeitos sdo capazes
e (v) se estao representados de forma adequada.

E conclui que ha, normalmente, a formagéo da coisa julgada.®

2 Cf. nota 278, supra.

30 [Institui¢oes de direito processual civil, cit., v. 3, p. 196.

31 Idem, p. 259.
32 Idem, p. 268.

3% Idem, p. 270: “Porque tem natureza jurisdicional e havendo-lhe a lei outorgado a con-

di¢do de sentenga de mérito, o ato homologatorio de atos de disposi¢do ¢ suscetivel de
obter a autoridade da coisa julgada”.
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Ja BARBOSA MOREIRA se manifesta no sentido de que, em relacdo
aos incisos II, III, e V do art. 269 do CPC, a redagdo do Codigo ¢é dupla-
mente impropria, visto que:**

Nao ¢ o mero reconhecimento, a mera transagao ou a mera renuncia que, por
si 80, extingue o processo, sendo imprescindivel o ato judicial, a sentenga;
segundo, porque ndo existe ai verdadeiro julgamento, no sentido classico
do termo, que ¢ o da aplicagdo, pelo 6rgdo judicante, da norma juridica
substantiva adequada aos fatos configuradores da situagao litigiosa.

De qualquer forma, na sequéncia reconhece o autor que a razdo pela
qual tais hipoteses ai se encontram ¢ exatamente para que ocorra a formagao
da coisa julgada material.

Por sua vez, BOTELHO DE MESQUITA,* tratando exclusivamente
do reconhecimento do pedido — e ndo da transacdo ou renuncia, ora ana-
lisadas — expOs que em tal hipotese ndo ha simplesmente uma decisdo
homologatéria. No caso, o juiz deve, em virtude do reconhecimento do
pedido, julgé-lo procedente — hipdtese em que ocorrerd, portanto, extingdo
com base no inciso I do art. 269 do CPC.

E o que sustenta tal mestre, com base em ligio de LUIS EULALIO
DE BUENO VIDIGAL. Para o saudoso autor, os incisos II, IV e V do
CPC na verdade reduzem-se ao inciso I. E, com base nesse entendimento,
conclui BOTELHO DE MESQUITA:¢ “Vale dizer: é preciso, ainda, que o
juiz, com base no reconhecimento, acolha e, com base na renuncia, rejeite
o pedido do autor”.

A posicao, sem duvida, comporta reflexdo. Contudo, entendemos que
sO pode ser aceita de lege ferenda. Isso porque, considerando a redagdo do
Cddigo e adotada essa tese, ressalvado o inciso I, os demais do art. 269
do CPC seriam letra morta, absolutamente inuteis.

Até pelas demais posicdes aqui expostas — em que ha quem chame as
ditas sentencas homologatorias como “falsas sentengas de mérito” — vemos
que o legislador foi didatico para explicitar quais sentengas deveriam ter o
condao de ser cobertas pela coisa julgada material.

Diante disso, a luz do art. 269 do CPC, for¢oso concluir que o julgamen-
to de mérito ndo se resume a procedéncia ou improcedéncia (inciso I), mas

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 11. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5, p. 110.

3% BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Litisconsorcio unitario, eficacia do reconhe-
cimento do pedido por um s6 dos réus na agdo de dissolugdo de sociedade. Revista do
Advogado, Sao Paulo, n. 40, p. 13, jul. 1993.

3 Jdem, ibidem.
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também engloba outras situagdes em que ha decisdo homologatoria por parte
do magistrado — como nos casos especificamente analisados de transacéo e
rentincia ao direito (inciso III e V do art. 269; incisos II e III do art. 794).

A guisa de conclusio, diante das opinides expostas, entendemos que a
sentenga proferida quando da apreciacdo de transagdo e renuncia (seja no
processo de conhecimento, seja na execugdo), ¢ de mérito — ¢ homologatdria
do ato unilateral do renunciante ou da transagdo celebrada entre as partes.

Assim concluimos, tendo em vista a propria estrutura do art. 269 do
CPC — parcialmente reproduzida no art. 794 do mesmo Codigo — que trouxe
as situacdes em que as sentencgas sdo de mérito. E destaque-se que o ob-
jetivo do legislador, como visto, foi exatamente afastar qualquer discussdo
em relagdo a possibilidade de formagao da coisa julgada.

Outrossim, ainda que na sentenga que homologa a rentncia e na tran-
sacdo ndo haja propriamente a apreciacdo do pedido formulado pelas partes,
nos termos do exposto pelos autores supracolacionados, homologado o ato
dispositivo, com a prolagdo da sentenga, posteriormente ndo sera licito as
partes regressar em juizo para nova discussdo daquele conflito. Se assim
ndo for, abrir-se-a4 caminho para a perpetuagdo dos litigios.

Caso contrario, no bojo de processo de execugdo, seria possivel, apos
o perdao do débito por parte do credor (seja com base na transacao ou
renuncia), seu regresso em juizo com o mesmo titulo para pleitear exata-
mente a divida ja perdoada.

Assim, conclui-se que (i) a sentenca fundada no art. 794, I ndo ¢
capaz de ser coberta pela coisa julgada; porém, (ii) diferentemente, as
sentencgas fundadas nos incisos II e III, sdo capazes de ser cobertas pela
coisa julgada.

6.3 Processo cautelar

Como ja exposto no inicio deste topico 6, a maior parte da doutrina
costuma afirmar que as sentengas proferidas no bojo do processo cautelar
ndo sdo cobertas pela coisa julgada.

Nao se discute que o escopo da cautelar ¢ a protecdo de determinada
situacdo de urgéncia (periculum in mora), diante de um suporte fatico que
aparenta ser verdadeiro (fumus boni juris), de modo a se garantir o €xito
no processo principal — seja ele de conhecimento ou de execucao.

Diante disso, em virtude dessa funcdo instrumental, ¢ de apontar tam-
bém como trago caracteristico a provisoriedade da cautelar, como, alias,
previsto pelo proprio Codigo.
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desde que haja expressa previsdo legal, é possivel ainda que a coisa julgada
venha atingir a propria lide principal.

6.4 Jurisdicao voluntaria

Por fim, resta analisar a formagdo da coisa julgada na jurisdigdo vo-
luntaria.

Acerca do tema, a primeira divida levantada pela doutrina diz respeito
a natureza da jurisdigdo voluntaria, se jurisdicional ou administrativa.®® A
defini¢do mais corrente para a jurisdi¢do voluntaria ¢ de “tutela admi-
nistrativa de interesses privados” ou “administragdo publica de interesses
privados”.%’

E curioso notar que um dos argumentos mais utilizados por aqueles
que defendem a natureza administrativa dos procedimentos especiais de
jurisdi¢do voluntéria é, exatamente, a inexisténcia de coisa julgada; sendo
que, pelo outro lado, um dos argumentos mais utilizados para afastar a
ocorréncia da coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria é, exatamente, a natureza
administrativa dessa modalidade de jurisdi¢do. Trata-se de clara tautologia,
como bem notou JOSE EDUARDO MARTINS CARDOSO.”

De qualquer forma, uma vez mais, como ja visto no inicio do topico,
a doutrina majoritaria afirma inexistir coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria,
por ndo se tratar efetivamente de jurisdicdo, por ndo existir lide e também

das sentengas cautelares existentes no Codigo refoge dos limites deste trabalho, razdo
pela qual nos limitamos a fazer esta ressalva, chamando a aten¢do dos estudiosos para
0 problema.

6 Levando em conta o entendimento que aqui serd esposado — de efetiva exegese do que

consta na legislagdo — ndo nos parece pertinente a analise de referida discussdao. De
qualquer forma, acerca do tema, vale conferir a exposi¢ao realizada por um administra-
tivista, que bem analisa os diversos enfoques do problema e conclui — com argumentos
do proprio direito administrativo, bem como do direito processual — que se trata de
atividade de natureza jurisdicional (CARDOSO, Jos¢ Eduardo Martins. A jurisdigdo
voluntaria ¢ a coisa julgada. Revista Justitia, v. 49, n. 140, p. 41-50, out./dez. 1987).

% A ideia desse ultimo termo foi apresentada por GUIDO ZANOBINI, em 1918, segundo
nos informa MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a jurisdigdo voluntaria. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1959. p. 78, especialmente nota 10.

™ Acerca do tema, vale reproduzir a passagem do autor, constante da nota 24 de seu
trabalho (A jurisdigdo voluntaria e a coisa julgada, cit., p. 46): “(...) alguns autores
acabam por envolver-se em raciocinio nitidamente tautologico. Afirmam que a jurisdigdo
voluntaria ndo pode ser entendida como atividade jurisdicional porque nela ndo existe a
‘coisa julgada’; concomitantemente afirmando que nela ndo se da a imutabilidade dos
efeitos da sentenga (coisa julgada) porque se trata de atividade que ndo ¢ de indole
jurisdicional”.
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pelo fato de que a sentenga ai proferida é dotada de conteudo declaratério
minimo.

Nao obstante tais argumentos, parece-nos que ha a formagao da coisa
julgada nos procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria. Chega-se a
tal conclusdo a partir da efetiva exegese do dispositivo legal que trata do
tema, inserto no Codigo de Processo Civil.

Trata-se do art. 1.111 do CPC, que ¢ assim redigido: “A sentenga po-
dera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, se ocorrerem
circunstancias supervenientes”.

Como se percebe da leitura do dispositivo, de fato o legislador ex-
pressamente afastou a imutabilidade da sentenca. Porém, a modificacdo da
sentenga ¢ condicionada a ocorréncia de “circunstancias supervenientes”,
bem como a observancia “dos efeitos ja produzidos”.

E, diante desse regramento dado pelo legislador processual, ndo parece
possivel afastar a formagao da coisa julgada — mas, exatamente ao contrario,
¢ de se entender que o dispositivo legal protege o instituto, em seus dois
aspectos (positivo e negativo).

Como ja exposto em inimeros momentos desta obra, a coisa julgada
pode ser analisada sob um enfoque duplice, em seu sentido negativo e
positivo.

No seu aspecto negativo, havera a coisa julgada se, diante da triplice
identidade, for vedada nova repropositura da demanda. J4 em relacdo ao
aspecto positivo, verifica-se a coisa julgada se a decisdo anteriormente
proferida tiver de ser observada pelo juiz, como questdo prejudicial para
a nova decisdo.

E, claramente, o art. 1.111 do CPC protege tanto a coisa julgada em
seu aspecto positivo, como em seu aspecto negativo. Para chegar a tal con-
clusdo, basta interpretar o referido dispositivo em cotejo com os conceitos
ja expostos neste trabalho.

Na parte final do referido artigo, ha comando expresso afirmando que
¢ possivel a modificacdo da sentenga, desde que ocorram “circunstancias
supervenientes”. Ora, condicionando nova sentenca a existéncia de novas
circunstancias (ou seja, basicamente, novos fatos), o legislador reconheceu a
existéncia da coisa julgada em seu sentido negativo — ja que vedou, como
decorre da interpretagdo a contrario sensu,” a modificagdo de uma sentenga
se estivermos diante de uma mesma situagdo fatica.

I Devemos aqui reproduzir a critica de TESHEINER a interpretagéo ora adotada. O autor

trata do tema ao analisar o referido art. 1.111 do CPC: “Contudo, como ja observamos, a
modificabilidade por fato superveniente ndo exclui a existéncia de coisa julgada. Assim,
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Assim, uma vez mais, estamos diante de uma situagdo em que se ad-
mite a repropositura da demanda, desde que presente uma nova causa de
pedir — o que, como ja visto a saciedade, ndo implica qualquer violagdo a
coisa julgada, mas, exatamente ao contrario, prestigia o referido instituto,
ja que uma nova causa de pedir implica outra acao.

E, diante de uma nova acdo, ndo ha como se falar que a coisa julgada
¢ obice ao seu andamento, ja que inexiste a triplice identidade.

De outra banda, também o art. 1.111 do CPC protege a coisa julgada
em seu aspecto positivo. Ou seja, além de condicionar a repropositura da
demanda a uma nova causa de pedir, o Coédigo expressamente coloca a
salvo os efeitos ja produzidos, decorrentes da sentenca anterior.

Ora, isso significa que, na hipdtese de ocorréncia de uma nova de-
manda para discutir o mesmo pedido (que ndo deve apresentar a triplice
identidade em relagdo a anterior, pena de extingdo pela exce¢do de coisa
julgada, como ja visto), o que ja estiver sedimentado na sentenga anterior
ndo podera ser desprezado pela nova decisdo a ser proferida. Como se
percebe, a nova sentenca tera de observar, como questdo prejudicial, aquilo
que restou decidido anteriormente. Exatamente o que ocorre em virtude da

coisa julgada em seu efeito positivo.

Portanto, a luz da interpretagdo do artigo que regula a matéria no
Codigo de Processo Civil, ndo had como se afastar a ocorréncia da coisa
julgada material. Antes de excepcionar tal instituto, na verdade o disposi-
tivo o prestigia.

O raciocinio supraexposto encontra ressonancia no magistério de FLA-
VIO YARSHELL. Considerando a clareza de sua licdo e a convergéncia
com nosso entendimento, reproduzimos um breve trecho da obra:”

(...) dizer que n3o ha coisa julgada ¢ desconsiderar que nova apreciagao
da situagdo substancial, pelo Judiciario, s6 pode ocorrer, nos termos do
citado art. 1.111 do CPC, mediante alteracdao das circunstancias de fato; o
que, em termos técnicos, significa submeter ao Judicidrio uma nova causa

o dispositivo invocado mais serviria para a afirmagdo da produgdo de coisa julgada, pois,
a contrario sensu, nao ocorrendo circunstancias supervenientes, a senten¢a nao poderia
ser modificada. Sabe-se, porém, que o argumento a contrario sensu facilmente conduz a
equivocos” (Eficdcia da sentenca e coisa julgada no processo civil, cit., p. 232). Nada
obstante, curioso consignar que, apesar de o proprio autor criticar tal exegese, como se
percebe do inicio de sua exposicdo, ele proprio admite que, no caso, de fato a mengao
a “circunstancias supervenientes” ndo afasta a formagdo da coisa julgada. Como se vera
na sequéncia, ndo ¢ em virtude de tal dispositivo legal que o autor afasta a existéncia
de coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria.

2 Agdo resciséria: juizos rescindente e rescisorio, cit., p. 176-177.
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de pedir e, por consequéncia, um novo pedido (afastando-se a identidade
que normalmente esta associada ao fenomeno da coisa julgada, e mesmo
o efeito negativo que lhe ¢ atribuido, porque na segunda oportunidade nao
se julga novamente a mesma situagdo, mas situacdo diversa).

Da mesma forma, e com argumentos semelhantes, manifesta-se JOSE
EDUARDO MARTINS CARDOSO, que também se pauta pela exegese do
art. 1.111 para concluir pela existéncia de coisa julgada.

Dada a relevancia dos argumentos trazidos pelo autor — e, novamente,
a proximidade com o que aqui se defende — a seguir reproduzimos parte
do desenvolvimento de seu raciocinio:”

Fala o art. 1.111 em respeito aos efeitos da sentenca a ser “modificada”,
e em alteragdo apenas na hipotese de ocorrer apds a prolacdo desta um
fato juridico legitimador deste pedido. Ora, data maxima venia, o que
seria entdo este fato sendo uma auténtica “causa de pedir” do pedido
de revisao do julgado a ser deduzido em juizo? Se este fato ¢ de tal
ordem que legitima a alteragdo e por “causa de pedir” se entende os
fundamentos que embasam um pedido, por que ndo poderiamos vir assim
a conceitud-lo?

Nao vemos nenhuma razdo para que assim ndo se faca. Na jurisdicdo
voluntaria, as “revisdes” de sentenca s6 se fazem mediante um “pedido”
ofertado ao juiz que, como “tertius” decidira sobre o seu acolhimento
ou ndo. Exigem, contudo, para sua admissibilidade um fundamento, uma
“razdo” para seu pedido, que ¢ o “fato juridico” superveniente. Exige,
pois uma “causa de pedir” superveniente a sentenga.

E apds reforcar seus argumentos, arremata o professor, de forma
veemente:”* “Donde a conclusdo irretorquivel: o fendmeno tipificado no
art. 1.111 é o da coisa julgada”.”

Igualmente, outro autor que a luz do atual CPC sempre apontou a
existéncia de coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria foi PONTES DE MI-
RANDA, logo apés a publicagdo do Codigo.

A jurisdi¢do voluntaria e a coisa julgada, cit., p. 73.

™ Idem, p. 74.

5 Ap6s afirmar que estamos diante da coisa julgada, afirma o autor, com clareza: “Exigindo

uma nova ‘causa de pedir’ para a revisdo da situagdo anterior, afirma implicitamente
o legislador que, em permanecendo a mesma situagdo juridica que motivou a sentenga
anterior, a sentenca seria ‘imutavel’”. Apenas aduzimos a tal comentario que a afirma-
¢do do legislador ndo s6 ¢ implicita, como inquestionavel, salvo mediante utilizagdo
de argumentos de lege ferenda.
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Para chegar a tal conclusdo, basta analisar os comentarios do autor ao
referido dispositivo do Cddigo:™

Modificar ¢ alterar, como retificar, mas, com a diferenca de ndo corrigir,
e somente regular o modo. No art. 1.111 frisa-se que isso ndo pode pre-
judicar os efeitos ja produzidos. A eficdcia persiste até que sobrevenham
circunstancias que deem ensejo a modificagdo. O que foi julgado existiu,
persistiu e foi eficaz, até que as circunstancias supervenientes aos efeitos
levem a modificacdo. Nenhuma referéncia a eliminacao da coisa julgada:
os proprios efeitos da coisa julgada material 14 ficaram e a eficacia, que
sobrevém, ¢ a de se haver modificado o conteido da sentenca.

Vale aduzir que a regra constante do atual Cdédigo tem paralelo na
legislacao anterior, mas com sensiveis distingdes, que foram bem nota-
das por PONTES DE MIRANDA, como se vé a partir de sua conclusdo
supraexposta.

Portanto, hoje, o Cédigo nao mais excepciona a formacao da coisa jul-
gada, situacdo que antes expressamente existia. Nesse diapasao, reproduziu-se
aqui o teor do ja mencionado art. 288 do Cddigo de Processo Civil de 1939,
que assim dispunha: “Nao terdo efeito de coisa julgada (...) as sentencas
proferidas em processo de jurisdigdo voluntaria e graciosa (...)”.

Portanto, levando em conta apenas a exegese dos textos legais, ante-
riormente o legislador excepcionava a formac@o da coisa julgada,”” situacio
ndo mais verificada a luz do atual Cdédigo.

Outrossim, BOTELHO DE MESQUITA também reconhece a existéncia
de coisa julgada na jurisdigdo voluntaria. Como ja antes visto,”® o professor,
ao tratar da sentenga proferida na cautelar e da jurisdicdo voluntaria, assim
se manifesta:”

 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977. t. 16, p. 28.

Por sua vez, vale apontar que, ainda escrevendo a luz de tal diploma pretérito, ANTONIO
ALBERTO ALVES BARBOSA sustentou que tal afirmativa ndo era totalmente correta.
Afirmou o autor que, em certas hipdteses, ainda que diante de um procedimento de
jurisdi¢do voluntaria, era possivel sua transformac¢do em demanda contenciosa, o que
permitiria a formagdo da coisa julgada. Assim se manifestou o referido autor: “Assim,
por vezes, decisdes proferidas em processo de jurisdi¢do voluntdria ou graciosa po-
dem fazer coisa julgada, desde que tome o processo carater nitidamente contencioso”
(BARBOSA, Anténio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 1992. p. 168).

" Cf. item 6.3 supra.

77

"  Da agdo rescisoria, cit., p. 51.
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Dai nao se segue, porém, que dentro dos seus limites, essas sentengas
ndo se tornem tdo imutaveis quanto quaisquer outras de que nao caiba
mais recurso algum.

Portanto, em nosso entendimento — estribado nos autores ora citados — é
de se concluir que ha coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria.

Pelo outro lado, no sentido inverso, a doutrina majoritaria advoga a
inexisténcia de coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria.®

Como ja visto, um dos principais argumentos ¢ o de que ndo ha lide
na jurisdi¢do voluntaria, como sustentam, exemplificadamente, MOACYR
AMARAL SANTOS?® ¢ VICENTE GRECO FILHO,* razdo pela qual ndo
ha a formacao da coisa julgada.

Diante dessa afirmag@o, mais uma vez retomamos nosso posicionamento
de que ndo ha processo sem mérito, sequer na jurisdi¢do voluntaria.®* O escopo

%0 JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, ao tratar desse problema, nos comenta-
rios do referido art. 1.111 do CPC, ndo se posiciona, a nosso ver, de forma clara. De
inicio, afirma que “ndo se cogita da coisa julgada, tal como concebida nos processos
de jurisdi¢do contenciosa”. Porém, na sequéncia aduz que tal afirmagdo “deve ser
entendida em seus devidos termos”. Argumenta que € possivel a reversao de sentenca,
se assim as partes convencionarem (caso de separa¢do consensual com alteragdes no
que foi acordado), mas que se uma das partes descumprir o que restou estabelecido
em sentenga, e isso ndo for passivel de alteragdo unilateral, “a outra podera valer-se
dos mecanismos judiciais” para que prevalega a sentenga. Porém, ndo discorre o autor
efetivamente quanto a existéncia da coisa julgada, e somente expde, em conclusio, que
“a afirmacdo singela de que a sentenga que encerra processo de jurisdicdo voluntaria
ndo ¢ apta ao transito em julgado pode levar a equivocos. Talvez seja licito concluir
que a desconstituicdo de sentengas proferidas em processo de jurisdicdo voluntaria
seja mais facil do que a rescisdo das oriundas de processo de jurisdigdo contenciosa”
(Cédigo de Processo Civil interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 2.603). BARBOSA
MOREIRA, de seu turno, ao tratar da rescisoria, afirma ndo ser cabivel tal agdo em
face de sentencga proferida na jurisdi¢do voluntéria, que ndo ¢ capaz de produzir a coisa
julgada material (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, cit., v. 5, p. 111).

81 Assim manifesta-se o autor: “Nédo produzem coisa julgada as sentengas proferidas em

processos de jurisdi¢do voluntaria, ou graciosa. Nesses processos ndo ha lide a ser
decidida e a autoridade da coisa julgada ¢ caracteristica das sentencas que resolvem a
lide” (Primeiras linhas de direito processual civil, cit., v. 3, p. 54-55).

8 Sem maiores reflexdes, fundamentando-se no art. 1.111, afirma referido autor que,

por forga da natureza da relagdo juridica ai existente, ndo faz coisa julgada material a
sentenga proferida na jurisdicdo voluntaria (Direito processual civil brasileiro, cit., v.
2, p. 250).

3 No sentido do texto, JOSE EDUARDO MARTINS CARDOSO: “Por que ndo se po-
deria falar em ‘mérito’ na jurisdi¢ao voluntaria? Segundo cremos, os procedimentos de
jurisdicdo voluntdria também possuem um ‘mérito’: a propriedade ou impropriedade
daquilo que foi pedido pelo interessado. Em outras palavras, seria a realidade evidenciada
pelo ‘pedido’ do interessado, e que eventualmente serd examinada pelo magistrado” (A
jurisdi¢do voluntaria e a coisa julgada, cit., p. 76).
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do processo sera sempre resolver determinada situagao de mérito trazida pelas
partes — nao tendo por objetivo uma sentenga simplesmente processual.

Por sua vez, apesar de muitos opinarem contra a existéncia de mérito,
ha vozes na doutrina, como ja visto, que defendem ndo s6 a existéncia de
mérito — mas também a de coisa julgada.

Outrossim, ha quem, mesmo manifestando-se contra a formacdo da
coisa julgada na jurisdigdo voluntaria, acabe por concordar que ha mérito
em tal hipétese. Este é, por exemplo, o entendimento de DINAMARCO:#
“Nao ¢ que os processos de jurisdi¢ao voluntaria caregcam de mérito, como
¢ usual dizer: ndo ha processo sem mérito, ou seja, sem objeto”.

Porém, apesar de reconhecer que ha mérito, logo apos o autor afasta a
ocorréncia de coisa julgada na jurisdigdo voluntaria, assim manifestando-
.85
-se:

Nao ha coisa julgada material, também, sobre os efeitos das sentencas
proferidas em sede de jurisdigdo voluntaria. (...) o conflito porventura
existente entre os sujeitos ndo é posto diretamente para ser decidido, o
art. 1.111 do Cédigo de Processo Civil estabelece que as sentencas dessa
natureza poderdo ser modificadas, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos,
se ocorrerem circunstancias supervenientes.

Com a devida vénia, soa contraditoria a afirmacdo de que ha mérito
— distinto daquele do processo de conhecimento de jurisdi¢do contenciosa,
por certo — mas que ndo ¢ posta em juizo a solugdo do conflito. Ora, a
situacdo que deu origem ao procedimento de jurisdi¢do voluntaria é distinta
de outra situacdo, que pode trazer um conflito no seu conceito classico, a
ser solucionado pela jurisdicdo contenciosa.®® Portanto, a estabilizagdo de
cada uma dessas situagdes deve ocorrer de forma estanque.

A linha defendida por DINAMARCO encontra origem em FREDERICO
MARQUES. Referido mestre, como se sabe, formulou monografia especifica
sobre a jurisdi¢do voluntaria.®’

8 Institui¢oes de direito processual civil, cit., v. 3, p. 308.

85 Ibidem.

8 A guisa de exemplo, basta imaginar uma demanda em que ha discussdo quanto a pro-

priedade de bens depositados judicialmente. No processo de conhecimento, busca-se
apurar quem ¢é o proprietario dos bens, sendo esse o mérito. Em eventual procedimento
de alienagdo judicial (CPC, art. 1.113), o mérito ndo sera a propriedade dos bens — mas
sim a facil deterioracdo, elevadas despesas para guarda e consequente venda dos bens.
Portanto, sdo conflitos distintos, com méritos igualmente distintos.

87 Qutro autor que também elaborou monografia especifica para tratar do tema foi EDSON

PRATA, que igualmente manifesta-se contra a existéncia de coisa julgada na jurisdi¢do
voluntaria — e, além disso, traz a baila diversos posicionamentos quanto ao tema (PRA-
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Acerca do tema, assim se manifestou o professor, reconhecendo a

existéncia de mérito, ainda que distinto daquele existente na jurisdigdo
contenciosa:®®

Certo ¢ que o “mérito”, ai, difere do judicium que se contém na decisdo
de causa contenciosa, visto que ndao ha decisdo sobre um litigio. Todavia,
ha, também, na jurisdi¢do voluntaria, um meritum causae, que é o defe-
rimento ou indeferimento da providéncia administrativa impetrada.

Contudo, pouco antes de formular tal exposigdo, ¢ taxativo o autor:¥

Os procedimentos de jurisdicdo voluntaria ndo produzem coisa julgada
e as decisdes nele proferidas também ndo podem ser objeto de agdo
rescisoria. (...)

Neste passo, o que prepondera, para a resolu¢do do problema, ¢ a natureza
administrativa do pronunciamento judicial. Uma vez que o provimento de
jurisdigdo voluntaria tem carater administrativo, revestido se acha ele de
plena eficacia, como todo o ato estatal. No entanto, falta a seus efeitos
aquela imutabilidade que sé se encontra no ato jurisdicional consubstan-
ciado na sentenca.

Sendo ato administrativo, o pronunciamento judicial emitido em procedi-
mento de jurisdicao voluntaria ¢ revogavel, desde que ndo atinja direitos
subjetivos — tal como se da com o ato administrativo em geral.

Como se vé, o grande argumento utilizado por FREDERICO MARQUES

¢, exatamente, o fato de se tratar de ato administrativo.

Por sua vez, vale mencionar ainda a licdo de ALEXANDRE FREITAS

CAMARA, o qual afirma a inexisténcia da coisa julgada em virtude da
baixa cognigdo existente em tais processos.

Reproduzimos a seguir as palavras do autor:*

A auséncia de coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria decorre do fato de
que a sentenga proferida nesse caso tem contetido declaratério minimo. O
juiz atua um direito preexistente, mas nao declara sua existéncia (mesmo
porque ndo havia crise de certeza que exigisse tal ato de acertamento). Nao
havendo conteudo declaratorio relevante, ndo pode haver coisa julgada.
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TA, Edson. Jurisdi¢do voluntaria. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1979. p. 278 ¢
ss.).

Ensaio sobre a jurisdi¢do voluntaria, cit., p. 305-306.
Idem, p. 304-305.

CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cées de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000. v. 2, p. 500.
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Para refutar esse entendimento, novamente nos valemos de argumentos
ja utilizados. O paradigma ¢ sempre o processo de conhecimento, em sua
jurisdi¢do contenciosa. O fato € que, exatamente como existem instrumen-
tos e procedimentos distintos, ha conflitos diferenciados. Em virtude da
distingao existente nos procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria, é
diferenciada a forma de solugdo do litigio por parte do juiz. Mas nem por
isso ndo havera coisa julgada, como se depreende do proprio CPC, em
seu art. 1.111.

Outrossim, ¢ de consignar que, além de ir contra ao disposto no art.
1.111, nao ha qualquer previsdo legal a embasar tal tese.

E, como j& exposto, ndo acompanhamos o entendimento de que ndo
ha julgamento de mérito. Além disso, ndo parece razoavel sustentar que,
em regra, o conteudo declaratorio ou de apreciacao dos fatos ¢ diminuto,
na jurisdi¢do voluntaria. Tanto € assim que o legislador da maiores poderes
de atuagdo ao magistrado, consideravelmente superiores aos verificados na
jurisdi¢@o contenciosa.

Basta nos lembrarmos de que é permitida ao juiz a livre investigacdo
probatoria (CPC, art. 1.107), bem como o julgamento com base na equidade
(CPC, art. 1.109).

Outra manifestacdo contraria a existéncia de coisa julgada na jurisdi¢do
voluntaria ¢ a de TESHEINER, que inicia o tratamento do assunto com a
peremptoria — e, em nosso entender, data venia, erronea — afirmacao de
que’’ “pacifica a doutrina no sentido de que ndo produz coisa julgada a
sentenga proferida em processo de jurisdi¢ao voluntaria”.

Na sequéncia, também afirma a inexisténcia da coisa julgada, mas nao
em virtude do contetido do art. 1.111 do CPC — o qual, reconhece, pode
ser utilizado na defesa da coisa julgada®® — mas sim em virtude da livre
possibilidade de modificagdo da sentenca.

Nesse diapasdo, reproduzimos o entendimento do professor gatcho:®

r

Na verdade, é exatamente a possibilidade de modificar-se a sentenca,
independentemente de fato superveniente, mas por melhor exame das
circunstancias de fato ou de direito, que se justifica a assertiva da ine-
xisténcia de coisa julgada nos processos de jurisdi¢do voluntaria.

' Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil, cit., p. 231.

%2 Cf., a respeito, a nota 340 supra, em que é exposto o comentario de TESHEINER a

respeito do art. 1.111 do CPC.

% FEficicia da sentenga e coisa julgada no processo civil, cit. p. 232.



PARTE | « Cap. Il - DAS SENTENCAS NAO COBERTAS PELA COISA JULGADA MATERIAL m

Como se percebe, afasta o autor a aplicabilidade do art. 1.111, enten-
dendo que nada obsta uma nova apreciacdo da mesma demanda, com a
efetiva prolacdo de uma sentenga distinta.

Com a devida vénia, ndo ha como prosperar tal raciocinio. Além de
ser totalmente desprovido de amparo legal, encontra Obice na legislagdo,
ja que propugna uma solucdo absolutamente dissonante daquela consagrada
pelo legislador.

Da mesma forma, se assim for, teremos uma situacdo de absoluta inse-
guranga, inclusive capaz de gerar duvidas quanto a atuagdo do Judiciario.
Aceita tal tese, diante de uma improcedéncia, nada obstara que, ja no dia
seguinte, o jurisdicionado volte ao Judiciario para, exatamente com os
mesmos fundamentos, pleitear o mesmo objeto.”

Dessarte, a luz do direito positivo, bem como levando em conta a
pacificagd@o que se espera com a atuacdo do Judicidrio, mesmo no bojo
da jurisdicdo voluntaria, ndo ha como se aceitar o entendimento de TE-
SHEINER.

Com o respeito devido a posicao divergente, a nosso ver seus argumen-
tos opostos ndo prevalecem, especialmente tendo em vista a clara redagio
do art. 1.111 do CPC.

Portanto, para concluir este topico, rebatidos os argumentos contrarios,
mister se faz reconhecer que a sentenga proferida no bojo dos procedimentos
especiais de jurisdi¢do voluntaria do processo de conhecimento ¢ apta a ser
coberta pela coisa julgada material.

6.5 Sintese do topico

Pelo exposto neste topico 6 e seus itens, podemos concluir que a in-
terpretagdo majoritaria a respeito dos dispositivos legais analisados — no

% Portanto, como se percebe, defende TESHEINER a reapreciagdo do pedido, sem quais-

quer ressalvas. Nesse sentido, basta conferir trecho de sua obra: “Assim, por exemplo,
o indeferimento do pedido de alienagdo de bens, em processo de jurisdicdo voluntaria,
ndo impede posterior deferimento, ainda que com invocacdo dos mesmos motivos an-
tes desconsiderados” (Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil, cit., p.
232). Ou seja, sustenta tal mestre que, indeferida a alienagdo de bem, nada obsta que,
imediatamente, a parte interessada (depositario ou outros) regresse em juizo pleiteando
a alienacdo do mesmo bem, exatamente com os mesmos argumentos. Ou entdo, basta
aguardar a troca de juizes na referida vara, para que se proponha novamente tal pedi-
do, pelos mesmos fundamentos (portanto, verificando-se a triplice identidade). E, em
qualquer dessas hipoteses, podera entdo o juiz simplesmente deferir a alienacdo judicial,
sem maiores consideragdes. Por certo ndo se trata do melhor entendimento. Nao s6 ¢
desprovido de base legal, mas também viola o art. 1.111 do CPC e ainda pode dar
margem a uma serie de questionamentos quanto a lisura da atua¢@o do Poder Judiciario.
Portanto, técnica e politicamente, ndo se mostra uma solu¢do adequada.
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Feitas essas consideragdes, podemos efetivamente passar a analise de
cada uma das sentencas eleitas pelo legislador como ndo capazes de serem
cobertas pela coisa julgada.

Faremos a andlise separada das hipodteses previstas pelo legislador,
acompanhada de seu respectivo fundamento que, em tese, afasta a aptidao
para produzir coisa julgada, ao que se seguira nosso entendimento quanto
ao tema, especialmente se ha ou ndo a formacao da coisa julgada.

Cabe consignar que as sentencas a seguir expostas sdo aquelas que,
até o presente momento, foram encontradas em nossas pesquisas. E nos
parece que, ressalvada falha em nossa pesquisa, esgotam o tema no ambito
do direito processual civil.

7.2 Sentenca de alimentos

Dentre as diversas sentengas que supostamente ndo sdo cobertas pela
coisa julgada, a que decide a obrigagdo de prestar alimentos é uma das mais
discutidas, tanto no cotidiano forense quanto nos meios académicos.

No foro, é corrente o entendimento de que nao ha coisa julgada na
sentenga de alimentos. Isso seguramente se deve ao proprio texto legal que
regula a matéria, mas pode ser atribuido, igualmente, ao desconhecimento
a respeito do tema.

Neste topico, o foco do estudo serd a agao de alimentos. Porém, certo
¢ que referida agdo traduz uma relagdo juridica de trato sucessivo — ou
continuativa.

Dessarte, pode-se afirmar que relagdo juridica continuativa ¢ género
do qual o dever de prestar alimentos ¢ espécie. Por tal razdo, grande parte
dos argumentos ora expostos terdo, igualmente, aplicabilidade no topico
seguinte, que tratard das relacdes juridicas continuativas.

Contudo, optamos por iniciar o tratamento das sentengas em espécie pela
acdo de alimentos visto que (i) se trata de diploma mais antigo que o CPC
1973 e (ii) no tocante as relagdes juridicas continuativas, ¢ a situacdo mais
analisada — além de encontrar a maior repercussdao no foro, como ja dito.

A coisa julgada na agdo de alimentos foi tratada no art. 15 da Lei
5.478/1968, que traz a seguinte redacao:

Art. 15. A decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em julgado e
pode a qualquer tempo ser revista em face da modificacdo da situagdo
financeira dos interessados.
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Destaca-se a gritante imprecisao terminologica na redagdo do dispositivo.
Como ja exposto neste trabalho,'” transito em julgado, coisa julgada formal
e coisa julgada material sdo fendmenos absolutamente distintos.

E certo que a decisdo transitard em julgado. Apods o término do prazo
recursal ou quando do esgotamento dos recursos cabiveis, indubitavelmente
havera o transito em julgado. Isso independe da vontade do legislador.'?

E de se indagar, entdo, se havera coisa julgada.

No mesmo sentido do que ja foi exposto em relagdo ao transito em
julgado, ndo ha como se afastar a formacdo da coisa julgada formal. Com
o transito em julgado, tratando-se de sentenca, observar-se-4 a coisa julga-
da formal, ndo sendo mais licito levar adiante qualquer discussdo naquela
relacdo processual, ja extinta. Logo, o dispositivo tampouco pode se referir
a coisa julgada formal.

Dessarte, a tnica interpretacdo possivel ¢ a de que o art. 15 busca
obstar a formagao da coisa julgada material. E o desiderato do legislador,
com tal ressalva, foi permitir a rediscussao da matéria, diante de eventual
modificagdo na fortuna das partes — nos exatos termos do previsto na le-
gislagdo de direito material.'!!

Colocada a questdo nessa perspectiva, mister se faz reconhecer que
0 objetivo do dispositivo € deveras claro. Buscou permitir a revisdo da
sentenca anteriormente proferida, afastando o 6bice da coisa julgada mate-
rial, em seus dois aspectos (positivo e negativo). Portanto, para que fosse
possivel tal revisdo, na logica do legislador, necessario mitigar o instituto
da coisa julgada.

Com a devida vénia as poucas vozes em contrario, trata-se de raciocinio
que ndo se sustenta.

Como se demonstrara na sequéncia, praticamente todos os autores que
se debrucam sobre o tema concluem pela formacgdo da coisa julgada.

E de se destacar a pequena quantidade de autores que defendem a
inexisténcia de coisa julgada na agdo de alimentos. Como fruto de nossas
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Cf. topico 4.2 supra.

110 Esse tema ja foi enfrentado no topico anterior. Apenas a guisa de complemento, vale

reproduzir o magistério de BARBOSA MOREIRA: “Que a sentenga de alimentos,
como qualquer outra, a certa altura transita em julgado, é coisa que salta aos olhos,
nada obstante os dizeres do texto legal: mais dia, menos dia, ficam preclusas as vias
recursais, extingue-se o processo e, nele, ja& ndo se pode exercer qualquer atividade
cognitiva” (Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada, cit., p. 111)

U CC, art. 1699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situagdo financeira de

quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, con-
forme as circunstancias, exoneragdo, redu¢do ou majoragdo do encargo.
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pesquisas, merecem destaque LOPES DA COSTA!"2? e VICENTE GRECO
FILHO,'" que assim se manifestam:

Por razdes decorrentes da natureza das relacdes juridicas discutidas, ndo
fazem, também, coisa julgada material: (...) Il — as sentengas proferidas
em acdes de alimentos, que podem ser modificadas se houver alteracio
da condigdo do alimentante ou do alimentado (...).""

O fato ¢ que a formacgdo da coisa julgada na agdo de alimentos ndo
apresenta qualquer distingdo em relacdo ao que se passa com a formacgao
do instituto em qualquer outra demanda.

Como ja exposto a exaustdo neste trabalho, para que se verifique a
ocorréncia da coisa julgada, necessario analisar os elementos identificadores
da aglo, para se constatar a ocorréncia da identidade entre duas agdes.

Assim — e recapitulando o que ja foi exposto — s6 haverd uma repe-
ticdo de acdes se houver coincidéncia de partes, pedido e causa de pedir.
Na hipotese de alteracdo de um desses elementos (tria eadem), na verdade
teremos uma nova acao.

E, portanto, tratando-se de uma nova agdo, ndo hd como se falar em
existéncia de coisa julgada formada na acdo anterior, capaz de obstar o
julgamento daquela que foi posteriormente ajuizada (coisa julgada em sua
faceta negativa).

E, em nosso entender, essa ¢ exatamente a hipdtese vislumbrada na
acdo de alimentos. Quando uma das partes — seja o credor ou devedor de
alimentos — busca o Judiciario para modificar a prestagao alimenticia ante-
riormente fixada, alegando mudanga de fortuna, na verdade esta ajuizando
uma nova demanda, distinta daquela anteriormente proposta, ja julgada, ja

12 COSTA, Lopes da. Manual elementar de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro:

[s.n.], 1982. p. 217.

3 Direito processual civil brasileiro, cit., v. 2, p. 250.
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E curioso apontar que se analisarmos o magistério de VICENTE GRECO FILHO em
outras passagens, podemos perceber que suas premissas ndo destoam daquilo que se
defende nesta dissertagdo. Nesse sentido, o artigo Coisa julgada e triplice identidade, cit.,
p. 29: “O efeito negativo da coisa julgada consiste na proibi¢do de se voltar a discutir,
ou decidir, o que foi decidido no dispositivo de sentenga de mérito irrecorrivel em face
das mesmas partes, qualquer que seja a ag¢do futura. Se houver a triplice identidade,
a submissdo a coisa julgada levara a extingdo do processo sem julgamento de mérito
(art. 267, V do Codigo). Se ndo houver a triplice identidade, o segundo processo terd
julgamento de mérito, mas necessariamente coerente com o q foi decidido com forga
de coisa julgada material”. Parece-nos que por essa passagem ora reproduzida, o autor
também concluiria pela existéncia de coisa julgada na agdo de alimentos.
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transitada em julgado e, portanto, ja coberta pelos efeitos de imutabilidade
¢ indiscutibilidade proprios da coisa julgada.

Tratando-se de suporte fatico distinto, ha nitida mudanca na causa de
pedir.

Além disso, havera também alteragdo no pedido. Aquele formulado na
segunda agdo (revisional) ndo ¢é a fixacdo de pensdo alimenticia, como foi
na primeira. O segundo sera de revisdo da primeira sentenca — e, conse-
quentemente, de fixacdo dos alimentos. O primeiro pedido ¢ condenatorio;
o segundo, constitutivo.

Frise-se, ha clara distingdo entre o pedido inicial e o pedido formulado
na agdo revisional — ainda que restrito ao ambito do objeto imediato.

Assim, diante de um novo suporte fatico e com pedido de modificar
a primeira sentenga, ¢ certo que nao ha triplice identidade entre as agdes,
razdo pela qual nao ha como se falar em coisa julgada capaz de obstar o
julgamento de mérito da revisional (coisa julgada no sentido negativo).

Contudo, ndo se discute que a decisdo anterior permanece higida,
devendo ser observada em relacdo aquilo que ja ocorreu. Destarte, nao ¢é
licito a parte buscar em juizo a declaragdo de que, desde o inicio, nada
devia. Além disso, a sentenga da revisional devera ter como premissa a
conclusdao da primeira — mas, por certo, ndo estd vinculada a tal conclusao
(aqui facetas da coisa julgada em seu sentido positivo).

Apesar da inexisténcia de violagdo a res judicata — ja que efetivamente
demonstrada a aplicagdo da coisa julgada no seu efeito negativo e positivo
—, ¢ de reconhecer que, quando da procedéncia da revisional, existird um
conflito entre as sentengas.

Digamos que a sentenca inicial determinara um pagamento mensal de
cinco. A segunda determinard, a partir de determinado més, o pagamento
de dez. E certo que a segunda sentenca modificara o que foi estatuido
pela primeira. Tanto ¢ assim que a segunda ndo ¢ uma simples agdo de
alimentos, mas sim uma acdo revisional de alimentos.

Mas sequer a partir dessa constatagdo ¢ possivel apontar qualquer
violagdo a coisa julgada. A sentenca de procedéncia da revisional ird mo-
dificar tdo somente os efeitos da sentenc¢a anterior. E, como se demonstrou
ao longo deste estudo, os efeitos da sentenca ndo sdo imutdveis e ndo se
confundem com a coisa julgada.

Ao contrario, os efeitos sdo altamente modificaveis, sendo imutavel e
indiscutivel apenas o elemento declaratorio da sentenca — que, no caso da
primeira acdo, permanecera imutavel, j4 que ndo sera possivel concluir que
nunca deveria ter sido paga a quantia prevista na sentenca originaria.
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Para melhor compreensdo da situagdo, conveniente um exemplo. Ima-
ginemos um filho que pleiteia alimentos de seu pai, em determinado ano.
A sentenga condena o pai a pagar ao filho certa quantia, adequada aquele
momento — levando-se em conta as necessidades de um e as possibilidades
de outro.

Passados alguns anos, o pai tem sensivel melhora de vida, ao passo
que o filho passa a ter maiores necessidades, decorrentes, por exemplo, de
alguma doenga. O filho buscara em juizo a majoracdo dos alimentos.

Certamente a propositura da revisional ndo ¢ obstada pela coisa julgada
decorrente da demanda originaria. Alguns diriam que isso ocorre porque a
sentenca, nos exatos termos da lei, ndo ¢ capaz de produzir coisa julgada.
Nao ¢ o que ocorre.

Ha coisa julgada, oriunda de uma sentenca transitada em julgado, que
pode inclusive ter sido objeto de execucdo. E tal coisa julgada se formou
a partir de uma determinada situagdo posta em juizo anteriormente — ora
modificada, segundo informa o filho.

Porém, essa coisa julgada nao obstara o julgamento da agdo revisional
de alimentos (objecdo de coisa julgada, CPC, art. 267, V), pois a acao
de alimentos que busca a majoragdo do guantum na verdade é uma outra
demanda, em relagdo a anteriormente proposta.

E, como ¢ cedico, somente ¢ possivel falar-se em coisa julgada — capaz
de obstar o julgamento da segunda agdo — se estivéssemos diante da triplice
identidade, situacdo que, no caso, certamente ndo se verifica.

Ora, a causa de pedir na segunda acdo traz um arcabougo fatico (me-
lhor condigdes do pai e maiores gastos do filho) absolutamente distinto do
panorama existente na primeira ac¢do. Por sua vez, o pedido formulado ¢
o de revisdo da primeira sentenga, absolutamente distinto daquele origina-
riamente formulado.

Contudo, é certo que existem limites para a alteragdo dos alimentos.
O filho busca o Judicidrio para regular uma situacdo de forma ex nunc.
Se o filho pretender, em juizo, modificar o valor para o passado (ou seja,
modificar o valor desde que inicialmente fixado), ¢ certo que isso nao
sera possivel, exatamente em virtude da existéncia de coisa julgada, que
ja regulou — de forma imutavel e indiscutivel — a obrigacdo alimentar em
determinado periodo anterior.

Para o passado, em relagdo aos alimentos ja pagos, no tocante as situa-
coes ja reguladas pela anterior sentenca, quanto aos efeitos ja produzidos
por tal ato, ndo se mostra possivel qualquer altera¢do, sob pena de violagido
a coisa julgada ja formada — nesse aspecto, em seu efeito positivo.
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Por sua vez, com a sentenca da revisional, cessardo os efeitos produzi-

dos pela primeira decisdo, os quais, nos termos de nossa defini¢do de coisa
julgada, efetivamente ndo sdo protegidos pela coisa julgada.

O fato é que, existindo uma relacdo juridica material propensa a se

alterar — como no caso dos alimentos — ¢ possivel que o assunto volte a
baila no Judiciario. E assim deve ser, pois ¢ impossivel a sentenca prever
ou regular alguma situa¢do que ainda ndo ocorreu.

Ou seja, a distingdo ndo se encontra na relacdo de direito processual,

mas sim na relagdo de direito material — no caso, o ja mencionado art.
1.699 do CC.

Pelo exposto, conclui-se que:

(i) asentenga de alimentos ¢ capaz de ser coberta pela coisa julgada,''
como qualquer outra sentenca;

(il) se uma das partes aponta alguma mudanca na fortuna capaz de
alterar a fixacdo dos alimentos, isso importa uma nova causa de
pedir;''® se uma das partes pede a revisdo da sentenga anterior,
esse pedido ¢ distinto do pedido inicialmente formulado — assim,
ndo ha obice ao julgamento da segunda acdo, visto que ¢ distinta
da anterior, j4 que ndo hd a triplice identidade;
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FLAVIO LUIZ YARSHELL, ao discorrer sobre o tema, pontifica, em rodapé: “(...),
na doutrina a questdo ¢ predominantemente tratada de forma correta, reconhecendo-se
a ocorréncia do transito em julgado material” (A¢do rescisoria: juizos rescindente e
rescisorio, cit., p. 173). Por sua vez, assim entende TESHEINER: “A primeira vista
pode parecer que a sentenca proferida em ag@o de alimentos ndo produz coisa julgada,
dada a possibilidade de majoragdo, diminuicdo ou mesmo exoneragdo do encargo. Nao
apenas o quantum pode ser alterado, como a propria existéncia da obrigagdo alimentar
pode ver a ser posteriormente negada ou afirmada. Ocorre que, em hipotese nenhuma,
coisa julgada material significa imunidade a fatos supervenientes. Assim, como o débito
declarado por sentenca pode ser declarado extinto por sentenga posterior, declaratéria de
pagamento superveniente, assim a norma concreta estabelecida por sentenca proferida
em acdo de alimentos pode suceder outra, com efeitos ex nunc, desde que fundada em
alteragdo de fortuna do alimentante ou do alimentario” (Eficdcia da sentenga e coisa
julgada no processo civil, cit., p. 166-167). GELSON AMARO DE SOUZA também
afirma que ndo ha como se admitir auséncia de coisa julgada, visto que ha o julgamento
de situagdo nova, ndo se voltando a discutir a situagdo passada. Aduz ainda o autor
que se trata de entendimento “quase generalizado” (SOUZA, Gelson Amaro de. Coisa
julgada na agdo de alimentos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 23, n. 91, p. 285,
jul./set. 1998).

YARSHELL conclui na linha do que expusemos: “(...) a bem da verdade, havendo fato
novo, a causa de pedir na demanda ‘revisional’ ¢ outra — e, portanto, ndo seria preciso
recorrer & ideia de que ndo ha coisa julgada material; na verdade, ha, porque, salvo
se houver fato novo, nada justifica seja descumprido ou alterado o comando” (A¢do
rescisoria: juizos rescindente e rescisorio, cit., p. 174-175).
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(iii) se houver simples repetigdo de acdo (sem qualquer alteragdo nos
elementos identificadores) ou buscar se alterar algo ja decidido
no passado,'’” ai ndo se trata de alternativa possivel, exatamente
por forga da coisa julgada que anteriormente se formou''® — em
virtude de seu efeito negativo e positivo, respectivamente;

(iv) a especificidade verificada na sentenga de alimentos decorre de
regra propria do direito material (CC, art. 1.699), e ndo de qual-
quer aspecto processual diferenciado.!"’

As linhas mestras de nossas conclusdes fincam suas raizes em artigo de

ADROALDO FURTADO FABRICIO que bem desvenda o tema, e assim
analisa o art. 15 da Lei 5.478/1968:'%°

Tudo indica, pois, que se trata de texto legal cujas palavras vao além
da ideia que se quis expressar, tendo o legislador, sob a influéncia de
doutrina descuidada e superficial, tomado o todo pela parte, com os
olhos postos em uma das propriedades da coisa julgada — certamente a
mais importante, mas ndo a unica — ¢ sem perceber o vazio que estaria
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E o magistério de TESHEINER: “No caso particular da agio de alimentos, os efei-
tos da agdo de revisdo produzem-se ex nunc ¢ ndo desconstituem os decorrentes da
sentenga anterior, antes produzidos” Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo
civil, cit., p. 163). Também BARBOSA MOREIRA, cujas palavras acerca do art. 15
da Lei 5.478/1968 foram as seguintes: “O que se poderia por em duvida, mas ainda
aqui sem razao, ¢ a aptidao da sentenga para revestir-se da autoridade da coisa julgada
material. Para dissipar o equivoco, basta ver que ¢ impraticdvel a emissdo de nova
sentenga relativamente @ mesma situacdo contemplada na outra como, por exemplo,
se o condenado a prestagdo alimentar viesse a pleitear a declaragdo judicial de que, ja
ao tempo da primeira sentenca, ele nada devia a esse titulo” (Eficacia da sentenca e
autoridade da coisa julgada, cit., p. 111).

E, exatamente, o magistério d¢ ALEXANDRE FREITAS CAMARA: “A propde, em
face de B, ‘agdo de alimentos’, sendo o pedido julgado procedente, condenando-se o
demandado a pagar ao demandante, a titulo de presta¢do alimenticia, uma certa quantia.
Apods o transito em julgado (formal) da sentenca, A, considerando insuficiente o valor
fixado, propde nova “a¢do de alimentos” em face de B, com a mesma causa de pedir
da demanda anterior, e formulando idéntico pedido. Essa demanda seria, obviamente,
rejeitada sem exame de mérito, o que s6 se poderia justificar com o fundamento de
que a primeira sentenca teria alcangado a coisa julgada material” (Ligoes de direito
processual civil, cit., v. 1, p. 412).

Nesse sentido, a ligdo de BOTELHO DE MESQUITA a respeito do art. 15 da Lei
5.478/1968: “(...) como qualquer um sabe, essa disposicdo ndo acrescentou nada a
disciplina processual da coisa julgada, servindo apenas, desnecessariamente alias, para
assegurar o cumprimento da regra de direito material do art. 1.699 do Novo Cddigo
Civil (art. 401 do CC de 1916)” (Conflito entre a intangibilidade da coisa julgada e
outro principio constitucional: um falso problema. In: . A coisa julgada. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 107-108).

A coisa julgada nas agdes de alimentos, cit., p. 14-15.
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criando relativamente a outros aspectos de sua eficacia. Pretendeu-se
em verdade apenas assegurar a possibilidade de revisdo do contetdo
da sentenga. Pds-se a pique o barco para destruir a parte da carga que
ndo convinha transportar. Como que se descompos a eficacia, que ¢ a
coisa julgada, em fracdes dessa eficacia, para afastar-se uma destas,
sem levar-se em conta, na formulagdo da regra correspondente, a per-
manéncia das outras.

E, a respeito da impossibilidade de que a sentenga decida acerca de
algo que ainda ndo ocorreu, o autor formulou uma pertinente analogia com
uma fotografia:'*!

O processo ¢ a sentenca apanham sempre, como se fotografassem, imo-
bilizando, determinado momento da relagdo juridica (momento que pode
ser o da propositura da demanda, o da litiscontestatio, o do saneamento,
o da propria sentenca ou outro [...]). Tudo o que venha a ocorrer de-
pois desse momento — visto que do juiz ndo se podem esperar poderes
divinatorios — estd fora do alcance da sentenga e da coisa julgada, por
tratar-se de dados a cujo respeito, por hipdtese, ndo se exerceu cognitio
e ainda menos iuducium.

Reproduzimos, ainda, a manifestagdo do autor a respeito da distinta
causa de pedir acarretar uma nova agio:'?

Com efeito, o falso problema resulta de ndo levar-se em conta que a
impropriamente dita acdo de modifica¢do (para redugdo, majoragdo, exo-
neragdo ou mesmo inversdo) ¢ outra demanda, fundada em causa petendi
diversa da que estivera presente no processo anteriormente julgado (...).
Tem aqui a importancia e a utilidade de sempre o principio da ‘triplice
identidade’, segundo o qual a a¢do (no sentido improéprio de pleito judicial)
s6 ¢ a mesma se coincidem os trés elementos: pessoas, pedido e causa
de pedir. Variando esta, outra ¢ a “agdo”.

E, por fim, reproduzimos um trecho comentando a modificacdo do
proprio direito material:'*

A acdo, pois, ndo ¢ “de modificagdo”. E de nova regulagdo jurisdicional
da relagao de Direito Material que, esta sim, modificou-se.

Outro autor que traz argumentos pertinentes para confirmar a existéncia
de coisa julgada na acdo de alimentos — além de reproduzir alguns ja aqui

12l Idem, p. 19.
122 Idem, p. 20.
123 Idem, p. 21.
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expostos — ¢ EGAS MONIZ DE ARAGAO, ao comentar o art. 471 do
CPC. Reproduzimos os trechos mais relevantes:!'*

Nao se afigura correta a tese de as sentengas proferidas sobre alimentos,
ou prolatadas rebus sic stantibus, porque sujeitas ao contido no inc. I da
disposi¢do em exame, ndo fazerem coisa julgada material. Se assim fosse,
tdo logo encerrado o processo respectivo poderia o interessado iniciar
outro para obter o rejulgamento da lide. Veja-se a marcante diferenca
entre dizer que os alimentos sdo devidos e dizer que niao o sdo, de um
lado, e, do outro, dizer que devem ser elevados, diminuidos, até mesmo
abolidos, em razdo de fatos ocorridos posteriormente a prolacdo da sen-
tenca que os declarara devidos, a qual, precisamente porque se trata de
fatos supervenientes, ndo poderia té-los tomado em consideragdo. (...) o
que se examina, pois, sdo outros fatos, que constituem por sua vez nova
causa de pedir, a qual autoriza novo pedido. Nao se trata de rever o
que a sentenga apreciara ¢ sim pedir algo novo, em vista de fatos que a
sentenca nao apreciara. O julgamento portanto ndo considera os mesmos
fatos. Nao ha infracdo a coisa julgada e sim adequacdo a uma realidade
nova que, se preexistisse, teria determinado — a ocasido — outra compo-
sicdo para a lide.

Por fim, conveniente trazer parte da licdo de ARAKEN DE ASSIS, que
apresenta palavras capazes de reforgar os argumentos ja expostos, apontando
o anacronismo do entendimento constante da legislagdo:!*

Vale recordar que o impedimento encontravel na coisa julgada material
supde identidade total de ac¢des (art. 301, §§ 2.° e 3.°). Portanto, alterada
a causa de pedir da primeira demanda, em razdo de superveniente opu-
léncia do alimentério ou indigéncia do alimentante, como diria Manuel de
Almeida e Souza, se descaracteriza o 6bice. Além disto, a modificabilidade
dos efeitos ndo atinge a coisa julgada: jamais ocorrerd, ainda que extinta
a obriga¢do alimentar anteriormente reconhecida através de uma agdo
exoneratdria, o desfazimento da imutabilidade do direito declarado, quer
dizer, a negagdo ulterior de que ao alimentario, na demanda precedente,
assistia direito a pensdo.

Se, depois de emanada aquela sentenca, fato superveniente extinguiu o
direito, depara-se o juiz com nova demanda, totalmente diferente da primeira.
No estagio atual dos estudos concernentes a coisa julgada, ndo impressiona
mais a alterabilidade dos efeitos, que tanto inquietava o mestre de Lobao.
Por tudo isso, lenta e seguramente tranquilizou-se o reconhecimento a
existéncia de coisa julgada material nas agdes de alimentos. Somente o

124 Sentenga e coisa julgada, cit., p. 297.

125 ASSIS, Araken de. Breve contribui¢do ao estudo da coisa julgada nas a¢des de alimentos.

Revista da Ajuris, v. 16, n. 46, p. 90, jul., 1999.
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vezo da tradi¢do explica o apego, na pratica do foro, a ideia ultrapassada
e contraria ao art. 467 do CPC de que ndo existe coisa julgada.

Percebe-se que todos os autores supramencionados seguem a mesma
linha, centrando a discussdo na diferenga entre causa de pedir para afirmar
que se trata de uma nova agao.

Mas, como se vé€, apenas ARAKEN DE ASSIS apontou, ainda que
pouco se referindo a isso, que a segunda sentenca modifica os efeitos da
primeira. Tal complementacdo ¢ fundamental para que o fendomeno seja
explicado em sua inteireza.

Por sua vez, a questdo ndo passou despercebida de BOTELHO DE
MESQUITA, mestre que percebeu a necessidade de um passo a mais na
teoria da coisa julgada nas relagdes juridicas continuativas, como ¢ a agdo
de alimentos. Destaca o autor que a sentencga posterior nao viola a coisa
julgada anterior, mas apenas modifica os efeitos decorrentes da anterior
decisdo'? — sendo que os efeitos ndo sdo cobertos pela coisa julgada, como
ja se apontou.

Assim, pelo exposto, demonstrado que a sentenca de alimentos efeti-
vamente produz coisa julgada material, tal qual ocorre em qualquer outra
sentenca. A distingdo que pode existir, em relagdao as demais agdes, encontra-
-se no dinamismo da relagdo material, ¢ ndo em qualquer caracteristica do
direito processual.

Dessarte, ineficaz — pois nao surte qualquer efeito na relagdo processual
— o comando constante do art. 15 da Lei 5.478/1968.

7.3 Sentencas que apreciam relacdes juridicas continuativas

As sentengas que decidem relagdo juridica continuativa sdo as unicas
que apresentam alguma regra de suposta mitigacao da coisa julgada no bojo
do préprio Cddigo de Processo Civil.

Como se depreende da propria nomenclatura, relag@o juridica continuativa
— ou relagdo de trato sucessivo — € aquela que se protrai no tempo, nao se
extinguindo em uma unica prestacdo ou cumprimento de obrigacao.

O exemplo classico — e que inclusive possui dispositivo legal especifico,
como se viu — € a prestagdo de alimentos. Sendo assim, como tal matéria

126 Em manifestacdo inédita, assim se posicionou o ilustre professor: “Julgada procedente a
acdo revisional, a nova sentenga ira modificar, isto sim, os efeitos da sentenca anterior,
moas os efeitos, segundo entendo, ndo se confundem com a autoridade da coisa julgada
e ndo sdo imutaveis”.
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ja foi tratada no topico anterior, grande parte dos argumentos supraexpostos
¢ aplicavel, igualmente, a presente situagao.

Nada obstante, o fato ¢ que as relagdes juridicas continuativas ndo
se restringem as acgdes de alimentos. Existem inumeras outras hipoteses,
sendo impossivel a elaboracdo de um rol exaustivo. A titulo de exemplo,
podemos mencionar uma relacdo locaticia (seja por prazo indeterminado ou
ndo), um contrato de prestacdo continuada de servicos ou mesmo a guarda
de uma crianga.

Para que tais situagdes sejam relevantes sob o enfoque da coisa julgada,
¢ necessario que tenham sido objeto de decisao judicial e que posteriormente
surja outro conflito.

Basta imaginar uma sentenga em uma agdo revisional de aluguéis,
em uma ac¢do em que se discutam os valores do servigo prestado ou uma
situacdo em que a guarda foi concedida a mae. E, apo6s a prolacdo de tais
decisoes, prossegue a relagdo de direito material existente entre as partes
(a locagdo, a prestacdo de servigos e o direito de visita do pai), com o
surgimento de um novo conflito.

Nessa perspectiva, ¢ de se verificar se, apds o transito em julgado da
primeira decisdo, ha formacdo da coisa julgada e também se é possivel a
nova discussdo sem que se viole a coisa julgada eventualmente formada.

Pretendeu-se dar resposta aos problemas supramencionados com o art.
471 do CPC, cuja redagdo ¢ a seguinte:

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas, re-
lativas a mesma lide, salvo:

I — se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modifica-
¢do no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a
revisdo do que foi estatuido na sentenca;

IT — nos demais casos prescritos em lei.

Diante de tal dispositivo, parte da doutrina afirma que as sentencas
proferidas em processos nos quais se discute relagdo juridica continuativa
ndo serdo cobertas pela coisa julgada. E, por exemplo, a posicio de VI-
CENTE GRECO FILHO.'”

Nao nos parece o melhor entendimento.

127 “Por razdes decorrentes da natureza das relagdes juridicas discutidas, ndo fazem, tam-

bém, coisa julgada material: (...) IV — as sentengas, em geral, proferidas em casos de
relagdes juridicas continuativas, quando sobrevém modifica¢do no estado de fato ou de
direito, caso em que a parte pode pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga (art.
471, 1)” (Direito processual civil brasileiro, cit., v. 2, p. 250).
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A premissa, uma vez mais, tal qual exposto na acdo de alimentos, ¢é
que nao ha se falar em coisa julgada capaz de obstar o julgamento de uma
segunda demanda se ndo houver identidade de agdes. Ha coisa julgada que
levara a extingdo sem mérito somente se estiverem presentes as mesmas
partes, pedido e causa de pedir, o que ndo ¢ a hipdtese em comento, na
qual ha varia¢do na causa de pedir ¢ do pedido.

Conforme se depreende da propria redagdo do art. 471, I, do CPC,
admite-se a revisdo daquilo que foi estipulado na sentenga somente se
sobrevier “modificacdo no estado de fato ou de direito”, ou seja, se existir
uma nova causa de pedir.

Assim, ¢ de se concluir que o dispositivo em discussdo ndo afasta a
formacao da coisa julgada; ao contrario, refor¢a o entendimento de que se
forma a res judicata mesmo nas relagdes juridicas continuativas.

Por sua vez, a segunda ac¢do ndo terd por finalidade modificar a relagao
juridica origindria (objeto da primeira a¢do), mas sim a relagdo juridica
estipulada pela primeira sentenca. Assim, também o pedido ¢ distinto entre
a primeira e a segunda agao.

Além disso, da interpretagdo do mencionado art. 471, destaca-se a
escolha de palavras realizada pelo legislador. O artigo em tela ndo prevé
a alteracdo da sentenca, mas sim a alteracdo daquilo que foi estatuido na
sentenga, o que seguramente ¢ distinto.

A sentenga anterior permanece higida, o que ¢ passivel de modificagao
sdo seus efeitos. E, como ja exposto, em nosso entender, a coisa julgada nao
atinge os efeitos da sentenca, mas apenas seu elemento declaratorio. Assim,
com a agdo revisional, ndo € possivel a desconstituicdo ou desconsideragdo
da sentenca anterior ou daquilo que ja foi por ela regulado.

Logo, a melhor exegese do art. 471 do CPC ¢ no sentido de que o
legislador prestigia a coisa julgada. A nova sentenca somente regulard a
relacdo juridica para o futuro.

Em sintese, no tocante as sentencas que decidem relagdes juridicas
continuativas, ha uma situagdo igual a verificada nas ac¢des de alimentos!*®
(relagdo juridica continuativa que €), nos seguintes termos:

(1) caso se proponha uma segunda acdo igual a primeira (identidade
de partium, causa petendi, petitum), a coisa julgada formada na

123 No mesmo sentido, FLAVIO LUIZ YARSHELL, ao sustentar que aquilo que foi dito
em relagdo a sentenga de alimentos “(...) vale, em certa medida, para as demais hipo-
teses de sentengas que decidem sobre ‘relag@o juridica continuativa’ (Ag¢do rescisoria:
juizos rescindente e rescisorio, cit., p. 173).
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primeira agdo'® provocara a extingdo do segundo processo, sem
julgamento de mérito (CPC, art. 267, V);

(i1) caso ocorra mudanga do substrato fatico, teremos alteracdo da causa
de pedir e, por via de consequéncia, do pedido, ndo havendo se
falar em Obice da coisa julgada,'*® visto que inexistente a triplice
identidade (alcance negativo da coisa julgada);

(iii) a sentenga anteriormente proferida permanece higida, tampouco
sendo possivel alterar qualquer de seus efeitos ja produzidos'!
(alcance positivo da coisa julgada); o que ¢ modificado pela nova
sentenca sdo os efeitos da anterior — modificagdo que se da ex
nunc.

Ou seja, ndo ha qualquer distingdo entre essa sentenca e qualquer outra

sentenca processual civil. Contudo, essa conclusdo ndo € unissona.

De modo a explicar o fenomeno da res judicata nas relagdes continuativas,

ha autores que afirmam que a sentenca que decide tal espécie de relagdo

traz implicita a clausula rebus sic stantibus,

32 ¢ que isso permitiria a pos-

terior revisdao do decisum.
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Eo que afirma, também, TESHEINER: “Na verdade, as sentencas relativas a relagdes
juridicas continuativas produzem coisa julgada material como qualquer outra. E evidente
que fatos novos, supervenientes, ndo siao alcangados pelo julgamento anterior. Assim, a
improcedéncia de agdo reivindicatéria ndo impede que o autor mova outra, igualmente
reivindicatoria, contra 0 mesmo réu, se houver posteriormente adquirido a propriedade”
(Eficacia da sentenga e coisa julgada no processo civil, cit., p. 163). Ja ALEXANDRE
FREITAS CAMARA afirma que a posi¢do dominante na doutrina é no sentido de que
as sentencas em comento tém “aptiddo para alcancar a autoridade de coisa julgada
substancial” (Ligoes de direito processual civil, cit., v. 1, p. 412).

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE assevera: “Assim, como a situagdo se
modificou, a nova sentenga ira regrar relagdo diversa, ndo a anterior. A causa de pedir
da agdo ¢ outra e o provimento jurisdicional ird incidir sobre situagdo da vida subs-
tancialmente diferente. Ndo ha a menor possibilidade, portanto, de conflito pratico de
decisdes, fundamento politico da coisa julgada” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 99).

Novamente JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, ao discorrer sobre tais sen-
tengas: “(...) também sdo aptas a transitar em julgado, como qualquer outro provimento
de mérito. E permanecem inalteraveis enquanto ndo variarem as circunstancias que as
determinaram” (Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, cit.,
p- 99).

Assim se manifestam, dentre outros: PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil, cit.,
p. 98; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 39. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. v. 1, p. 587; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de
direito processual civil, cit., v. 3, p. 56.
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Contudo, além de inexistir qualquer dispositivo legal para dar base a
tal construcgdo, trata-se — a nosso ver e com a devida vénia — de doutrina
desnecessaria. Isso porque, como anteriormente ja se exp0s, basta nos so-
corrermos dos principios gerais aplicaveis a coisa julgada para se entender
0 que ocorre no caso em discussio.'?

Ora, como ja exposto supra, o fato € que, se se busca o Judicidrio para
uma acao de revisdo, ndo se verificara, na nova acao, a triplice identidade,
tal qual se verificou na agao anterior. Certo ¢ que havera distingdo na causa
de pedir e no pedido.

Portanto, como a segunda demanda ndo ¢ igual a primeira, ndo ha se
falar em coisa julgada em seu sentido negativo, vedando o processamento
da revisional. De outra banda, também € certo que o juiz, ao apreciar a
segunda demanda, ndo poderd desconsiderar o que restou decidido na pri-
meira — e assim, verifica-se a coisa julgada em seu sentido positivo.

Dessarte, nas sentengas que decidem relacdo juridica continuativa,
verifica-se o instituto da coisa julgada material, na sua plenitude, sem
qualquer mitigacdo. E isso se da ndo por se tratar de uma sentenca rebus
sic stantibus, mas pela simples aplicacdo da regra do tria eadem.

Nesse exato sentido, ALEXANDRE FREITAS CAMARA:!3

Ja se disse anteriormente que a coisa julgada impede que a mesma
demanda torne a ser apreciada pelo Estado-juiz, ¢ so6 se tem identidade
de demandas quanto os trés elementos identificadores sdo rigorosamen-
te idénticos. Ocorre que, no caso em tela, a segunda demanda (a de

‘revisdo’) ndo € idéntica a primeira, o que mostra inexistir obstaculo
a sua apreciacao.

O que existe, no caso, ¢ uma distingdo no direito material. A relacdo
juridica material continuativa é, por sua propria natureza, dindmica, e,
portanto, pode acarretar o surgimento de diversos conflitos ao longo do
tempo. A questdo ndo ¢ de direito processual.

Esse é também o entendimento de ANDRE CUSTODIO
NEKATSCHALOW:!3*

133 Este o magistério de ALEXANDRE FREITAS CAMARA, ao discorrer acerca das sen-
tengas que julgam relagdes juridicas continuativas: “Entendemos que a mera aplicagdo
dos principios gerais estudados acerca da coisa julgada permite compreender o fend-
meno, que em nada difere do que se da com as ‘outras’ sentengas” (Lig¢oes de direito
processual civil, cit., v. 1, p. 413).

B34 Ligoes de direito processual civil, cit., v. 1, p. 413.

135 4 coisa julgada nas relagées juridicas continuativas, cit., p. 67.
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Considerando-se que as relagdes juridicas continuativas sdo de direito
material, ha de se perceber nestas qualquer coisa que as diferencie das
demais, chamadas, por comodidade de expressdo, de “ndo continuativas”.
Assim, ¢ no direito material que estd a relativizagdo da imutabilidade
propria da coisa julgada, menos que nos quadrantes do processo, em
que esta gravita.

Para corroborar a afirmacao de tal autor, vale ilustrar com o caso da
revisdo do valor locaticio. Admite-se a ag@o revisional de aluguel tendo
em vista o previsto no art. 19 da Lei 8.245/1991. O disposto no art. 471
do CPC, portanto, apenas reproduz, em carater geral, essa possibilidade
prevista no direito material.

E, por fim, vale também trazer o magistério de LIEBMAN,"¢ apon-
tando que a solucdo do problema passa, necessariamente, pela relacdo de
direito material:

O que ha de diverso nestes casos ndo ¢ a rigidez menor da coisa julgada,
mas a natureza da relagdo juridica, que continua a viver no tempo com
contetdo ou medida determinados por elementos essencialmente variaveis,
de maneira que os fatos que sobrevenham podem influir nela, ndo s6 no
sentido de extingui-la, fazendo, por isso, extinguir o valor da sentenca,
mas também no sentido de exigir mudanc¢a na determinagdo dela, feita
anteriormente.'’

Para concluir a exposi¢do, apenas surge mais um ponto que merece re-
flexdo. E de perquirir se toda e qualquer mudanga no suporte fatico importa
em possibilidade de nova discussdo da causa — ou se essa possibilidade
limita-se as causas em que se discute relag@o juridica continuativa.

A solugdo passa pela analise dos dispositivos legais aplicaveis a espécie.
Somente quando a lei assim permitir, ¢ que serd possivel reapreciacdo da
matéria a luz de fatos novos. E, exceto pelas relagdes juridicas continuativas,
ndo ha previsdo legal nesse sentido.

Esse o entendimento de BOTELHO DE MESQUITA, que assim
conclui:'®

136 Fficacia e autoridade da sentenga, cit., p. 28.

137 Muito curiosa essa afirmagdo de LIEBMAN, visto que o autor acaba por admitir a

modificag@o dos efeitos da sentenca — exatamente aquilo que é, em sua teoria, imutavel.
Ora, parece-nos que o mencionado “extinguir o valor da sentenga” deve ser entendido
como extinguir os efeitos da sentenca.

3% Entendimento expressado na ji supra-aludida manifestagdo inédita do professor.



m ESTUDOS SOBRE COISA JULGADA E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

E que fora do campo das relagdes continuativas ndo se verifica a hipote-
se de que fatos novos tenham, por forca de lei, o efeito de modificar o
conteudo da prestagdo devida pelo obrigado e, por outro lado, em relagao
aos fatos velhos que poderiam ter sido alegados, mas ndo foram, manda
a lei que se consideram deduzidos e repelidos (CPC, art. 474).

Apenas para reforcar as conclusdes a que se chegou, vale retomar um
dos exemplos supraexpostos. Considere-se a situagdo de um contrato de
locacdo que se prolonga por diversos anos.

Em tal contrato, apos alguns anos de sua celebracao, ha desequilibrio entre
o valor de mercado e o aluguel pago mensalmente — muito inferior ao que
se verifica no mercado. Diante dessa situac@o, ingressa o locador em juizo,
pleiteando a majoragdo do valor locaticio. O pedido ¢ julgado procedente e,
portanto, o aluguel mensal passa a ser aquele fixado pelo juizo.

Passados alguns anos, a area onde se situa o imovel passa por degra-
dacdo e o indice de corre¢do do contrato apresenta acentuada valorizagdo.
Como resultado, a situagdo agora ¢ inversa: aluguel mensal muito elevado, a
luz da realidade de mercado. Diante disso, estaria vedada ao locatario nova
revisdo do valor locaticio, tendo em vista a prolagdo de anterior sentenca
da revisional? Por certo que nao.

Ora, trata-se de demanda absolutamente distinta, apenas envolvendo o
mesmo contrato de locagdo e os mesmos contratantes. No mais, a causa
de pedir ¢ outra, dissociada daquilo que se decidiu na sentenga anterior; o
pedido ¢ de revisdo do aluguel fixado na sentenga anterior, ndo de revisao
do aluguel inicialmente estipulado. Logo, tratando-se de uma nova agao,
ndo ha como se falar em objecdo de coisa julgada.

Pelo outro lado, certo € que ndo sera possivel a nova sentenca alterar
aquilo que foi estipulado, para o passado, pela sentenca anterior. Se assim
se proceder, havera clara violacdo a coisa julgada anteriormente formada,
em seu aspecto positivo.

Por todo o exposto, reitera-se que as sentencas que julgam relagdes
juridicas continuativas ndo apresentam qualquer especificidade em relacdo
as demais sentencas, no tocante a coisa julgada.

7.3.1 Sentencas determinativas

Antes de concluir este topico, necessario analisar mais um assunto que
de forma recorrente vem a tona, quando se debate o tema das relacdes
juridicas continuativas. Trata-se das denominadas sentengas determinativas
ou dispositivas.



