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S. Conclusio
5.1. Articulagdo entre a coisa julgada penal e a civil

Encerrando essas consideragdes, parece oportuno sali-
entar ndo ser a autoridade civil da coisa julgada penal nada de
extraordinario nos horizontes do processo. Bem ao contrario,
ela demonstra um entrosamento perfeito com o sistema esta-
belecido pelo Codigo de Processo Civil, que oferece, em
comparagdo com os de outros ordenamentos juridicos con-
temporaneos, uma extrema simplicidade, o que a torna de fa-
cil manejo na pratica do direito.

E importante, por isso, que dessa simplicidade nos be-
neficiemos, ndo nos deixando envolver pelas névoas que pe-
sam sobre outros sistemas de direito positivo, menos exatos
do que o nosso em sua forma de conceituar a coisa julgada.

E, como conclusio final, esperamos haver deixado claro
ndo ter fundamento a tese de que, em matéria de responsabili-
dade civil, possa fazer coisa julgada no civel a verdade dos
fatos estabelecida como fundamento da sentenga penal. Tese
que foi sepultada ha mais de meio século pela reforma pro-
cessual penal de 1941 e que, ndo obstante, ainda se agita ana-
cronicamente, esclerosando a veia inovadora que pulsa na
modemna ciéncia processual.
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COISA JULGADA - EFEITO PRECLUSIVO'

1

Sumario: 1. Da inser¢ao da questdo no contexto da coisa jul-
gada. 1.1, Alcance positivo e alcance negativo da coisa julga-
da. 1.2. Requisitos para que atuem os dois tipos de alcance. A
triplice identidade. 1.3. A falta da triplice identidade. 1.4. A
demanda precedente. Objeto e causa do pedido. 1.5. Idem, As
circunstincias adjacentes. 1.6. Matéria decidida por via prin-
cipal. 1.7. A agfio declaratdria reconvencional. Objeto e causa
de pedir. 1.8. Auséncia da triplice identidade. 1.9, Primeiras
conclusdes. 1.10. Da imutabilidade da motivagdo ou efeito
preclusivo da sentenga. 2. Dos limites objetivos da coisa jul-
gada. 2.1. Historia da questdo. 2.2. Questdes decididas por
via incidental. Limites objetivos das respectivas decisdes. 3.
Do pretenso carater diplice da agdo declaratéria. 3.1. Do jul-
gamento de improcedéncia e do art. 474 do CPC. 3.2. Senten-
¢a de improcedéncia. Auséneia de “efeito” declaratério. 3.3.
Elemento ¢ efeito declaratério. Distingdo necessiria. 3.4.
Efeito declaratorio inexistente também por auséncia dos res-
pectivos pressupostos. Limites objetivos da declaragio pos-
sivel. 3.5. Limites objetivos da coisa julgada e elementos
identificadores do pedido. Identificagdo apenas pelo pedido,

Parecer de 20 de setembro de 2002,
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excluida a sua causa. 4. Conclusdo. 4.1. Caracteristicas do
caso. Sintese. Auséncia de impedimento & reconvengio. 4.2,
Auséncia da triplice identidade e inaplicabilidade do art. 474
do CPC. 4.3, Encerramento.

Por seus ilustres patronos, a empresa Consulente indaga
se a coisa Julgada formada na agfio declaratéria de inexigibili-
dade de obrigacdo por ela proposta contra o BANCQ
SAFRA S/A perante o Juizo de Direito da 4* Vara Civel desta
Comarca, julgada improcedente, seria oponivel contra a pre-
tensdo declaratdria por ela deduzida, por via reconvencional,
na ag¢do condenatdria que agora lhe é movida pelo mesmo
Banco perante a 26* Vara Civel desta Comarca.

A consulta veio instruida com as pegas necessarias de
ambos 0s processos ¢ também com os pareceres juntados
pelo Banco aos autos do processo em curso.

Passamos a responder.

1. Da inserc¢io da questio no contexto da coisa julgada

1.1. Alcance positivo e alcance negativo da coisa julgada
E corrente a afirmagio de que a coisa julgada pos-

sui um duplo alcance; “una duplice PORTATA”, como

disse EMILIO BETTI. Tem um alcance regativo € um
alcance positivo.?

2 EMILIO BETTL, Diritto processuale civile italiano, Roma, 1936,
p. 5398, n® 183.

i i !
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O alcance negativo se expressa na proibigéo dirigida a
todo e qualquer juiz de julgar pelo mérito uma agao idéntica
a outra jd decidida por sentenca de que ndo caiba recur-
$0”.2 Consideram-se idénticas as agdes que tenham “as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedr
do” ? Esse alcance negativo confere ao réu do segundo pro-
cesso a excegdo de coisa julgada,” fundada na imutabilida-
de® da sentenca de que ji ndo caiba mais recurso algum.

J4 o alcance positivo, diversamente, depende de que as
a¢Ges ndo sejam idénticas € ndo impede 0 juiz de julgar o mé-
rito da segunda agio; ao contrario, obriga o juiz do segundo
processo a julgar o mérito da causa, tomando como premissa
de sua decisdo a conclusdo da sentenga anterior transitada em
julgado e, por isso, tornada indiscutivel.” Pressupde que a causa
de pedir da segunda demanda suscite alguma questdo que
deva ser analisada e resolvida incidenter tantum pelo novo
juiz, mas que ja tenha sido conhecida principaliter pela sen-
tenga precedente.

Exemplificando: transitada em julgado a sentenga que
julgou improcedente uma agao declaratoria da existéncia de
uma relagdo juridica, sera vedado a qualquer juiz decidir
pelo mérito outra agdo declaratoria idéntica a primeira.
Acolhendo a alegagio de coisa julgada, deveré o juiz extin-

3 CPC, art, 301, § 2°.
4 CPC, art. 301, § 1°
5 CPC, art. 301, VL.
6 CPC, art. 467.

7 Idem.
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guir o processo sem julgamento de mérito. Se, porém, a
nova agdo for diferente da anterior, como seria o caso se
fosse uma condenatéria, mas tendo por fundamento a mes-
‘ma relagdo juridica ja declarada Inexistente, estara o novo
Juiz obrigado a adotar como razdo de decidir a conclusio da
sentenga anterior, sem discuti-la, e por este fundamento Jul-
gar improcedente a nova demanda.

1.2. Requisitos para que atuem os dois tipos de alcance.
A triplice identidade

(~) caso presente, andlogo ao desses exemplos, pde em
qu.estao tanto o alcance negativo como o alcance positivo da
coisa julgada.

‘ Pretende o Banco-autor que o alcance negativo da coisa
Julgada impediria o novo juiz de Julgar pelo mérito a agdo de-
claratéria proposta pela Consulente por via reconvencional e
que o alcance positivo obrigaria o juiz, na acdo condenatéria

a decidir a questio incidental referente a exigibilidade da:
obrigagio da R¢, adotando, como razio de decidir, a conclu-
sao da sentenca anterior.

Para que esses efeitos processuais legitimamente se pro-
duzam ¢ indispensavel, no entanto, que a questdo decidida
por via principal no primeiro processo scja idéntica A que se
pretende ver decidida no segundo, tanto por via principal
como por via incidental, desafiando, respectivamente, o al-,
cance negativo e o alcance positivo da coisa Julgada.
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Em outras palavras, é preciso que a agdo declaratoria re-
convencional seja idéntica & declaratoria anteriormente pro-
posta e que a questdo a ser decidida por via incidental na agdo
condenatéria seja idéntica a que foi decidida por via princi-
pal no processo precedente. Para isso € preciso que, tanto
Aum ¢aso como no outro, concorram as trés identidades: das
partes, do objeto, e das razdes de decidir que integraram a causa

de pedir da primeira agio.?
1.3. A falta da triplice identidade

Ausente que esteja essa triplice identidade, tera que ser
rejeitada a excegdo de coisa julgada oposta a agao declarato-
ria reconvencional e, na a¢io condenatoria, ndo estara o juiz
jungido & conclus3o da sentenga anterior. I 0 que ocorreria,
por exemplo, no caso de duas sucessivas agoes declaratorias
negativas, tendo por objeto a mesma obrigagio tributaria, entre
as mesmas partes, mas fundadas em duas diferentes causas de
pedir (e.g. nulidade da inscrigdo da divida ¢ inconstituciona-
lidade do tributo); ou entdo no caso de uma agdo declaratoria
negativa de uma obrigago tributaria fundada em nulidade da
inscri¢do da divida e julgada improcedente, seguida de uma
acdo condenatoria fundada nessa mesma obrigagao, cuja

8 Neste sentido, disse LIEBMAN: “Quest’efficacia ¢ strettamente limi-
tata all’oggetto su cui la senteza ha pronunciato, identificato con 1
noti tre elementi dei soggetti, del petitum ¢ della causa petendi”.
Manuale de diritto processuale civile, Giuffre, 1976, I, p. 152.

1 el U,
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inexisténcia volte a ser alegada pelo réu, mas com fundamen-
to em outra causa de nulidade (e.g. a inconstitucionalidade da
lei que criou o tributo).

No caso da presente consulta, conforme se passa a de-
monstrar, falta essa triplice identidade. Senio, vejamos.

1.4. A demanda precedente. Objeto e causa do pedido

A agdo proposta pela Consulente contra 0 BANCO SA-
FRA teve por objeto a declaragio da “inexigibilidade da obri-
gagdo da Autora em pagar o valor do contrato e do titulo de
crédito indevidamente firmados em seu nome "’

Teriam eles sido firmados indevidamente porque — ¢ al
esta a causa de pedir — os empréstimos “com valores Superio-
res ao limite estabelecido na letra ‘b’ do paragrafo unico do
Artigo 19 do Estatuto Social da Companhia (... ) somente po-
deriam ter sido contraidos com aprovacdo prévia do Conse-
lho de Administracio™® e, além disso, porque, nas procu-
ragdes outorgadas aos Srs. M. P., W.B. J.e A. D. T., incum-
bidos da contratagio dos aludidos empréstimos, a Compa-
nhia teria que ser representada por Diretores, mas um deles,
o Sr. L. A. N. “ndo havia ainda sido eleito, pelo Conselho
de Administragdo, Diretor da Companhia, na Jorma da le-
tra ‘g’ do Artigo 13 do Estatuto Social da Empresa, ten-
do agido portanto em desacordo com o mesmo Estatuto

9 Petigdo inicial da declaratoria, fls. 8 dos respectivos autos.
10 Idem, fls. 5.
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i : LA 1
Social” ' E, por tiltimo, o contrato e a nota promissoria “fo-
ram, na verdade, irregularmente firmados pelos Srs. E. A
. ) sy 12

P.eM. P, tendo como ‘avalistas’ os Srs. R. B.e M. P.”.

1.5. Idem. As circunstincias adjacentes

Ao lado disto, a inicial narrou com riqueza de detalhes
todas as circunstincias e irregularidades que rodearam a ce-
lebragio e a execugdo daquele contrato para deixar configu-
rada a ma-f¢ dos que dele participaram, mas sem outro
objetivo que o de prevenir o juizo contra a esperada invoca-
¢do pelo Banco-réu da teoria da aparéncia.

Em seu item 16, a inicial da declaratoria deixou isto per-
feitamente claro, advertindo: “16. E ndo pretenda o Ban-
co-réeu buscar na ‘Teoria da Aparéncia’ alguma
legitimidade para a ilicitude que cometeu contra a Aufora,
porque aquela teoria é absolutamente inaplicavel a espe-
cie”’; e prossegue repisando as circunstancias que excluiriam
a hipotese de poder o Banco apresentar-se como “ferceiro de
boa-fé”," o que seria condigo sine qua non para a aplicagdo
da teoria da aparéncia.

Foi com esta estrutura que a agdo declaratoria foi pro-

posta e assim foi julgada.

11 Idem, fls. 5.
12 Idem, fls. 5.
13 Idem, fls. 8.
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1.6. Matéria decidida por via principal

Com efeito, a sentenga analisou longamente todo o ma-
terial de fato para justificar a conclusdo de que “diante das
circunstancias que envolveram a assinatura do contrato de
empréstimo é aplicavel a ligdo de Pontes de Miranda sobre o

14
”," e arrematou:

poder aparente
“A autora nio realizou nenhuma prova que de-
monstrasse a ma-f¢ do Réu na formagéao do contrato,
quando lhe cabia o 6nus probatdrio. Sendo o Réu
terceiro de boa-fé, prevalece a teoria da aparéncia e

a agdo ¢ improcedente”.!”

Assim também o Acérdio proferido em grau de apela-
¢do, como demonstra o teor da sua ementa:

“Sociedade comercial — Representaciao — Contrato
de abertura de crédito ¢ nota promisséria a ele vin-
culada — Assinatura por representantes legais da
sociedade — Responsabilidade da pessoa juridica —
Inoponibilidade das restrigdes aos poderes de ge-
réncia aos terceiros de boa-fé - Exame da doutrina
e da jurisprudéncia — Acdo declaratoria de inexigi-

14 Senten¢a na declaratéria, fls. 2.113.
15 Idem, fls. 2.115.
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bilidade de obrigagio improcedente — Sentenga

) . 16
mantida — Voto vencido”.

O mesmo se deu no julgamento dos subseqiientes em-
bargos infringentes, conforme se vé da sua ementa:

“Sociedade comercial — Representagdo — Socieda-
de andnima — Obtengdo de empréstimo de grande
vulto sem prévia consulta ao Conselho de Admi-
nistragdo — Inobservincia do Estatuto Social — Rei-
teracio da pratica de operagdes nessas condigoes
pelo diretor-superintendente comprovadas pericial-
mente — Omissdo do Conselho caracterizada —
Impossibilidade da presungdo de ma-fé do banco
embargado — Prevalecimento das teorias organi-
cista e da aparéncia — Declaratdria de mexigibili-
dade de obrigagdo improcedente — Embargos

. . .. 17
infringentes rejeitados”.

No mesmo sentido sobreveio a decisdo monocratica
pronunciada ne agravo de instrumento contra o despacho de-
negatorio do recurso especial interposto pela Consulente,
confirmada pela decisdo proferida no agravo interposto con-
tra ela manifestado.

16  Acordio na apelagdo, s/ numeragio de fls.
17 Acdrdio nos embargos infringentes, idem.
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1.7. A acdo declaratéria reconvencional. Objeto e cansa
de pedir

Por sua vez, na agdo declaratoria proposta reconvencio-
nalmente, pleiteou a Consulente a declaragdo de “nulidade
dos Contratos celebrados de 5 a 14 de jurho de 1989, com
Jundamento no artigo 145, inciso Il, Cédigo Civil, tendo em
vista que eles possuem objeto ilicito, uma vez que foram fir-
mados com desvio de finalidade, para favorecer o
DISTRIBANK.

E, para o caso de no poder vir a ser acolhido esse pe-
dido, pleiteou-se, subsidiariamente, “com Sfundamento no
artigo 289 do Cédigo de Processo Civil, se digne Vossa
Exceléncia condenar o Banco Reconvindo a restituir as
quantias subtraidas irregularmente da conta corrente n°
000.636-6 acrescidas de corre¢do monetdria e juros legais
desde a data de suas respectivas saidas da conta corrente,
além de perdas e danos em quantia capaz de liguidar o
Contrato de Abertura de Crédito em Conta Corrente”, e
bem assim fosse o Banco condenado “ao pagamento de in-
denizagdo por danos materiais, referidos no item 35 aci-
ma, a serem apurados em execucdo e danos morais
causados a Reconvinte, em quantia a ser arbitrada por Vos-

sa Exceléncia” '

18 Cf. Reconvencdo, p. 12, itens 40, 41 € 42.

i
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1.8. Auséncia da triplice identidade

Como visto, a anterior declaratoria fundou-se na au-
séncia de poderes por parte dos signatérios dos atos 1m-
pugnados. A nova declaratdria, por sua vez, fundou-se em
nulidade daqueles atos, decorrente de terem 0s mesmos
personagens feito mau uso dos poderes que a sentenga
transitada em julgado lhes reconheceu, configurando-se a
hipétese de desvio de finalidade para o favorecimento de
outra empresa. Em suma: auséncia de poderes na primeira
declaratoria e abuso dos poderes na segunda. Duas causas
de pedir nio s6 diferentes, como tambeém opostas e, entre
si, antagdnicas e incompativeis.

Esta ausente a triplice identidade, conforme queriamos
demonstrar.

1.9. Primeiras conclusoes

Faltando a triplice identidade, o trinsito em julgado da
sentenca proferida na primeira declaratoria ndo impede o jul-
gamento da segunda, nem obsta que, na condenatoria proposta
pelo Banco, seja discutida e incidentemente decidida a questao
da nulidade dos atos em que a mesma agéo se fundou.

1.10. Da imutabilidade da motivagiio ou efeito preclusivo
da sentenga

Essa conclusio, porém, ainda ndo exaure a matéria con-
trovertida a cujo respeito se pronunciaram 0s pareceres jun-
tados ao processo pelo Banco autor e reconvindo.

E—— »
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As questdes de fato suscitadas pela Consulente na pri-
meira declaratoria como argumento para excluir a aplicacdo
da teoria da aparéncia foram pingadas pelos aludidos pare-
ceres ¢, a seguir, cotejadas com os motivos de fato ¢ de direito
deduzidos na reconvengio como fundamento para que fosse
declarada a nulidade dos atos constitutivos do direito afir-
mado pelo Banco. Dessa comparagio extrairam a identidade
entre aquelas questdes ¢ as que estariam sendo suscitadas na
segunda declaratéria, o que, a seu ver, importaria ofensa 4 au-
toridade da coisa julgada.

Isso desloca o centro de gravidade da controvérsia para
0 tema da imutabilidade da motiva¢io da sentenga, ou do
chamado efeito preclusivo da coisa julgada, onde se trava o
debate sobre se o trinsito da sentenca em julgado tornaria
imutavel e indiscutivel apenas a conclusio final da sentenca
sobre o pedido do autor, identificado pelo scu objeto e pela
causa de pedir, ou se tornaria imutaveis e indiscutiveis tam-
bém as decisdes proferidas sobre as demais questdes suscita-
das no processo por qualquer das partes litigantes, inclusive
portanto pelo réu.

Eessaa questdo que cabe enfrentar.

2. Dos limites objetivos da coisa julgada
2.1. Histéria da questiio

No passado, essa questdo ja teve cnorme repercussio e
despertou infindaveis controvérsias, mercé da defeituosa reda-
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¢do do artigo 287 do Codigo de Processo Civil de 1939, mal co-

piado do artigo 290 do Projeto MORTARA do Codigo de

Processo Civil italiano que fora redigido por CARNELUTTI,

em conformidade com os postulados da sua doutrina."”
Dispunha o citado dispositivo do CPC. 39:

“Art. 287. A sentenga que decidir total ou parcial-
mente a lide tera forga de lei nos limites das ques-
toes decididas.

Paragrafo tinico. Considerar-se-do decididas todas
as questdes que constituam premissa nceesséria da

conclusido.”

O caput desse artigo, que suprimiu a referéneia aos limi-
tes “da lide”™ (depois recuperada pela redagdo dada ao art.
468 do vigente ordenamento processual), e bem assim o seu
paragrafo finico, levaram muitos estudiosos, alguns inclusive
de grande valor, a sustentar que fariam coisa julgada as deci-
sdes sobre todas as questdes prejudiciais deduzidas ou dedu-

tiveis no processo.

19 “Art. 290. La sentenza che decide totalmente o parzialmente una
lite ha forza di legge nei limiti della lite e della questione decisa. Si
considera decisa, anche se non sia risoluta espressamente, ogni
questione la cui risoluzione constituisca una premessa necessaria
della disposizione contenuta nella sentenza.”

20 Erro, alids, que nio fora cometido peto Anteprojeto de autoria de
PEDRO BAPTISTA MARTINS, cujo artigo 355 reproduzia exata-
mente a redacdo do texto italiano.
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Essa concluséo se ressentia de um claro desvio de pers-
pectiva que tivemos oportunidade de apontar na tese com que
nos candidatamos 3 livre-docéncia, em 1963, ¢ na qual, depois
de mostrar que, na pratica, “alcanca-se a imutabilidade do
comando, fornando-se imutdvel a motivagdo da sentenga”,
concluimos:

“Esta imutabilidade, porém, ja se vé, ndo possui
uma existéncia auténoma. E imposta pela imutabi-
lidade atribuida ao dispositivo da sentenca; isto
quer dizer que a imutabilidade da motivacio é con-
dicionada pela imutabilidade do dispositivo, existe
na medida e segundo os limites em que se verifica
a imutabilidade deste.

Neste sentido, ¢ licito afirmar-se que a imutabi-
lidade da motivagio se distingue da imutabili-
dade do dispositivo por ser de natureza
instrumental. A primeira é subordinada a se-
gunda, que dela se utiliza como meto para sua

realizagdo na pratica”.?!

A mesma conclusdo chegou também BARBOSA
MOREIRA, esclarecendo que “o expediente usado pela lei
tem mera funcdo instrumental; a preclusdo das questées lo-

21 BOTELHO DE MESQUITA, A autoridade da coisa julgada e a
imutabilidade da motivagio da sentenga, S. Paulo, 1963, pp. 60-61.
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gicamente subordinantes ndo é um fim em si mesma, sendo
simples meio de preservar a imutabilidade do julgado”. ™

LIEBMAN se aproxima muito desse entendimento,
quando sustenta que “as questdes que constituem premissa
necessaria da conclusdo, isto é, da decisdo sobre o pedido
das partes, entendem-se definitivamente decididas 'nos limi-
tes da lide’. Quer dizer que a mesma lide nédo podera ser sus-
citada com fundamento nessas questdes, quer o juiz as tenha
realmente decidido, quer ndo. A contrario sensu, as mesmas
questdes ndo se entenderdo decididas, se a lide for outra. E
assim que tem de ser interpretado o art. 287, de acordo com
0 que exprimia em sua redagdo origindria”.?

O vigente Codigo de Processo Civil, ao contrario, ja ndo
autoriza as davidas que atormentaram os intérpretes do Codi-
go revogado. Embora o artigo 474 reproduza com outras rou-
pagens o disposto no paragrafo tnico do artigo 287 do
Codigo de 1939, o corte drastico procedido pelo artigo 469
do Cddigo vigente exclui qualquer possibilidade de que ve-
nha a revestir-se da autoridade da coisa julgada, tomando-se
imutavel e indiscutivel a decisdo de qualquer questio de fato
ou de direito resolvida incidentemente pela sentenga, notada-

mente as questdes prejudiciais.

22  BARBOSA MOREIRA, “A eficacia preclusiva da coisa julgada
material no sistema do processo civil brasileiro”, in Temas de direi-

to processual civil, Saraiva, 1977, p. 101.
23 LIEBMAN, “Limites objetivos da coisa julgada’, in Estudos sobre
0 processo civil brasileiro, Saraiva, 1947, p. 167, nota (1).
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2.2. Questdes decididas por via incidental. Limites objeti-
vos das respectivas decisdes

Dai decorre que as decisdes proferidas na primeira
acdo declaratoria incidenter tantum se tornam indiscutiveis
em qualquer processo futuro que tenha o mesmo pedido do
anterior, identificado pelo objeto e pela causa de pedir,
mas nada impede que sejam livvemente discutidas em
qualquer novo processo em que seja deduzido novo pedi-
do, que se distinga do anterior pelo objeto ou pela causa
de pedir. E nada impede porque, nesse caso, nio se estara
de modo algum discutindo ou modificando o resultado a
que se chegou no processo anterior.

Em razao disto, nada impede que os mesmos fatos ale-
gados no processo anterior, com a finalidade tinica e exclusi-
va de excluir a aplica¢fo da teoria da aparéncia a favor do
réu, sejam trazidos novamente a juizo para fundamentar,
agora, o pedido de declara¢do da nulidade da mesma obriga-
¢d0 a cujo respeito se pronunciara a sentenca anterior.

Isso, porém, ainda ndo ¢ o suficiente para debelar todas
as duvidas que a respeito dessa matéria estdo sendo suscita-
das. Outras ainda restam por decorréncia da conjugacio do
pretenso carater daplice da a¢do declaratoria com a norma do
artigo 474 do Codigo Civil, por for¢a da qual, passada em jul-
gado a sentenga de mérito, “reputar-se-do deduzidas e repe-
lidas todas as alegagdes e defesas, que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como d rejeicdo do pedido™.

E o que passamos a examinar.
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3. Do pretenso carater duplice da a¢do declaratéria

3.1. Do julgamento de improcedéncia e do art. 474 do
CPC

E correntia a afirmagio de que a sentenga de improce-
déncia da agdo declaratoria positiva se constitui em uma sen-
tenga declaratéria negativa a favor do réu, ¢ que a
improcedéncia de uma declaratoria negativa criaria a favor
do réu uma sentenga declaratéria positiva, dado o carater di-
plice do juizo pronunciado nessas a¢gdes. Chega-se até mes-
mo a estender esse raciocinio a qualquer sentenca de
mmprocedéncia, nio faltando quem sustente que toda senten-
¢a de improcedéncia constituiria sempre uma sentenga decla-
ratoria a favor do réu em sentido contrario ao direito
afirmado pelo autor.

No presente caso, esse raciocinio esta sendo conduzido
para dar a entender que a contestagdo do Banco na declarato-
na julgada improcedente teria carater reconvencional, valen-
do como pedido de uma declaragio positiva da existéncia da
obrigacio negada pela Consulente.

Somando a isto & presung¢do estabelecida pelo artigo 474
do Codigo de Processo Civil, pretendeu-se afirmar que teria
transitado em julgado a declarago da existéncia da divida atri-
buida a Consulente, devendo-se reputar repelidas todas as ale-
gacles que a Consulente tivesse deduzido ou pudesse ter
deduzido contra a pretensio declaratdria positiva do Banco-réu;
tantum judicatum quantum disputatum vel disputari debat.
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3.2. Sentenca de improcedéncia. Auséncia de “efeito”
declaratorio

Essa espécie de raciocinio, porém, com a devida vénia dos
que pensam em contrario, entra em rota de colisdo com a regra
geral do artigo 459 do Cdédigo de Processo Civil, pela qual o juiz
proferira sentenga “acolhendo ou rejeitando, no todo ou em
parte, o pedido formulado pelo autor’. Sendo esta a regra ge-
ral, as exce¢des tém que vir expressas em lei, como € o caso do
artigo 5° (declaragdo incidental), do artigo 278, § 1° (pedido
contraposto), e dos artigos 899, § 2° (agdo de consignagio em
pagamento), 918 (prestagio de contas), 922 (agdes possesson-
as) e tantos outros, do Codigo de Processo Civil e da legislagdo
processual em vigor, como, e.g., o artigo 28, § 1° do Decreto-lei
n° 3.365/1941 (agdo de desapropriagdo) e os artigos 73, 74 e 75
da Lei n® 8.245/1991 (a¢do renovatoria de locagédo comercial).

Nio fora assim, todas as a¢Oes seriam duplices porque, se
julgadas improcedentes, todas elas confeririam ao réu a tutela
declaratdria implicitamente pleiteada na sua contestacio. Ao
contrario do disposto no artigo 459 do CPC, a defesa do réu
ampliaria sempre o objeto da demanda ¢ caberia ao juiz, rejei-
tando no todo ou em parte o pedido do autor, acolher no todo
ou em parte o pedido do réu implicito na sua contestagio.

3.3. Elemento e efeito declaratério. Distingio necessdria

Para ajustar-se a solucdo dessa questdo ao sistema de di-
reito positivo brasileiro, é preciso distinguir do efeito decla-
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ratorio (demandado pelo autor e que por isso s0 a favor dele
podera ser produzido)™ o elemento declaratorio constituido
pela conclusdo tltima do raciocinio do juiz.

Transitada a sentenca em julgado, essa conclusdo
se torna imutavel e indiscutivel entre as partes perante
as quais a decisdo foi pronunciada (CPC, arts. 467 c472,
1® parte),” beneficiando o autor ¢ prejudicando o réu, se a
acdo for julgada procedente, mas prejudicando o autor e be-
neficiando o réu, se a agéo for julgada improcedente.

A imutabilidade e indiscutibilidade do elemento decla-
ratorio ndo sio efeitos da sentenca; sdo efeitos do transito da
sentenca em julgado e por isso operam independentemente
do pélo ocupado pela parte na relagéo processual, haja oundo
pedido da parte neste sentido.

Dai resulta que o julgamento de improcedéncia de uma
acdo declaratoria negativa ndo produz o efeito de uma sen-
tenca declaratoria positiva a favor do réu.

24 Essec efeito declaratdrio, correndo o processo entre legitimos
contraditores, opera sempte erga omnes. A declaragio judicial
da inexisténcia de uma relagio de locagfo, por exemplo, ¢ efi-
caz tanto entre as partes como perante terceiros {e.g. sublocata-
rios). Os terceiros ndo podem subtrair-se a eficdcia da sentenga
dada entre as partes, mas, sSem Opor-se¢ a0s Seus efeitos, lhes é
permitido discutir a justi¢a da sentenga transitada em julgado
{(CPC, art. 55).

25 Neste sentido, para melhor andlise do tema, v. BOTELHO DE
MESQUITA, “A coisa julgada no Codigo do Consumidor™, in Revis-
ta Forense 326, p. 79, n° 3, ou in Processo Civil — evolugdo — 20
anos de vigéncia, obra coordenada por J. R. Cruz e Tucci, Saraiva,
1995, p. 142, n° 3,

—
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3.4. Efeito declaratorio inexistente também por auséncia

dos respectivos pressupostos. Limites objetivos da decla-
ragdo possivel

E preciso observar, porém, que, mesmo para quem ad-
mita o cardter diiplice da sentenca declaratéria, nio seria li-
cito afimar que a defesa do réu pudesse importar a
ampliagdo do objeto do processo para nele introduzir alguma
pretensdo de tutela dos seus direitos contra o autor e que, se
atendida, ficasse inexpugndvel a qualquer ataque por parte
deste ou de terceiros.

Na verdade, por forga do disposto no artigo 459, ¢ a
mingua de regra expressa cm sentido contrario, 0 maximo
que se poderia extrair do pretendido cardter daplice da sen-
tenga declaratoria ndo poderia ir além da negacdo pura e sim-
ples do pedido do autor, identificado pelo seu objeto ¢ pela
causa de pedir.

No caso desta consulta, por exemplo, transitada a sen-
tenca em julgado, ndo se tornaria imutével e indiscutivel a su-
posta declaragio da existéncia da obrigagdo negada pela
autora. Tornar-se-ia imutdvel ¢ indiscutivel tio-somente a
declaragdo de que @ alegada irregularidade da representa-
¢ao da Consulente nos atos impugnados ndio ¢ suficiente

para excluir a exigibilidade da obrigacio a ela atribuida.

Apeunas essa conclusio, limitada pelo objeto do pedidoe
pela causa de pedir, se torna imutavel e indiscutivel entre as
partes. E ¢ em relagdo a ela que tem que ser aplicada a norma
do artigo 474, de que, passada a sentenca em julgado, repu-
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tar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagoes que a partc
(autora) poderia opor contra a rejeigdo do pedido.

Na questdo em exame, porém, € evidente que essa regra
ndo se aplica, porque a alegagio de abuso de poder com des-
vio de finalidade niio poderia nunca ser oposta pela autora d
rejeicdo do pedido, dado que este se fundara exatamente no
fato contrario, ou seja, na auséncia de poderes.

Em face da manifesta contradigfo cntre esses dois fun-
damentos, eles s6 poderiam ser deduzidos no mesmo proces-
so mediante cumulagdo em ordem sucessiva, para quc o Juiz
conhecesse do segundo (abuso de poder), caso ndo pudesse
acolher o primeiro (falta de poderes). Ter-se-lam nesse caso
duas acdes distintas, o que exclui por completo a hipotese de
que o abuso de poder pudesse reputar-se repelido pela sen-
tenca transitada em julgado.

3.5. Limites objetivos da coisa julgada e elementos identi-
ficadores do pedido. Identificacdo apenas pelo pedido,

excluida a sua causa

Na verdade, estender a imutabilidade e a indiscutibili-
dade da conclusio da sentenga além dos limites da causa de
pedir equivale a sustentar, como estd ocorrendo neste s:aso,
que os limites objetivos da coisa julgada nao sc determinam
pelo pedido e pela causa de pedir, mas apenas ¢ tﬁo—so{nentc
pelo pedido, de sorte que o pedido rejeitado pelo seu funda-
mento nunca pudesse vir a ser acolhido por outro.
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Scacaso prosperasse uma tal teoria, as consequéncias
seriam as mais funestas. Assim, por exemplo, se fosse de-
clarada a existéncia da obrigagio tributaria contra a qual se
alegou nulidade do ato de inscricdo da divida, ndo poderia
o contribuinte voltar a demandar a declaracdo da inexis-
téncia da mesma obrigacio, nem por inconstitucionalida-
de da lei que criou, nem por outro motivo qualquer, porque
todos os possiveis motivos para demandar declaracio
oposta ja teriam sido implicitamente julgados e rejeitados
pela sentenca transitada em Julgado. O que, cvidentemen-
te, ¢ insustentavel porque, excluindo-se o limite imposto a
imutabilidade ¢ a indiscutibilidade da sentencga pela causa
de pedir, estar-se-ia conferindo sentenga, indiretamente,
uma for¢a de lei que ultrapassaria os limites da lide e das
questdes decididas, contrariamente ao disposto 468 do Codi-
go de Processo Civil.

De resto, ninguém duvida que a autoridade da coisa jul-
gada tenha limites objetivos e que esses limites nio se definem
apenas pelo objeto do pedido, mas também pela causa de pe-
dir, conforme expresso em lei (CPC art. 301, § 2° cartigo 468).

4, Conclusio

4.1. Caracteristicas do caso. Sintese. Auséncia de impe-
dimento a reconvengio

Sintetizando, podemos dizer que as questdes discuti-
das e decididas na primeira agdo declaratdria se dividem
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em duas classes, a saber: (¢) de um lado a falta de poderes
dos representantes da Consulente para contrair o emprésti-
mo convencionado com o Banco-réu, decidida por via
principal; e (b) de outro lado as questdes suscitadas pela
defesa deste, concernente a aplicacdo da teoria da aparén-
cia, decidida por vig incidental.

Na segunda agio declaratoria, proposta reconvencio-
nalmente, ndo fo1 novamente alegada a falta de poderes, mas,
sim, 0 abuso de poder, demonstrado pelos fatos que se inclui-
ram no segundo grupo acima referido, a cujo respeito a sen-
tenga so se pronunciou incidentalmente.

Presente a regra de que s6 adquire a autoridade da coi-
sa julgada a decisdo pronunciada no dispositivo da senten-
¢a sobre o pedido do autor, identificado pelo objeto e pela
causa de pedir, e ndo a decisfo sobre as demais questdes
debatidas no processo e resolvidas na motivagdo da sen-
tenca incidenter tantum, inclusive as prejudiciais, é forgoso
concluir que os fundamentos de fato da nova declaratoria
nao se acham cobertos pela coisa julgada e, por isso, nio
ha impedimento algum a que o juiz decida pelo mérito a

acdo reconvencional.

4.2. Auséncia da triplice identidade e inaplicabilidade do
art. 474 do CPC

Mesmo quando se atribuisse carater diplice a acdo de-
claratoria, ndo seria licito estender a autoridade da coisa jul-




88 JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

gada além da declaragdo de que, com fundamento na teoria
da aparéncia invocada pelo 1éu, a alegada falta de poderes
de representacdo ndo era suficiente para excluir a exigibili-
dade da obrigagio.

Em razio disto, por dois motivos o julgamento da nova
declaratoria ndo ¢ obstado pela autoridade da coisa julgada.
Primeiro porque falta a triplice identidade. Segundo porque,
reduzido o contetdo da declaragdo aos seus devidos termos,
ndo haveria como aplicar o disposto no artigo 474 do CPC
para dar como implicitamente rejeitada pela sentenga a ale-
gagdo de abuso de poder. E nfio haveria como aplica-lo, por-
que, estando essa alega¢do em contradigdo com a causa de
pedir daquela declaratéria, ndo poderia ser oposta a rejeigdo
do pedido da Consulente nela formulado; faltaria um dos ele-
mentos de que se compde a hipdtese do artigo 474.

4.3. Encerramento

Por todo o exposto e em resposta ao que nos foi pergun-
tado, concluimos que a coisa julgada formada na agao pro-
posta pela Consulente contra 0 BANCO SAFRA S/A ndo é
oponivel contra a pretensio declaratdria por ela deduzida em
reconvengado na agdo condenatdria que lhe esta sendo movida
pelo mesmo Banco. Nem impede que nesse processo, em
contestagdo, a ré alegue a nulidade dos atos em que a con-
denatoria se funda. Em suma, ndo se lhe estendem nem o al-
cance negativo, nem o alcance positivo da coisa julgada.

\Y
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constitucionalmente admissivel. 4.4. Inexisténcia de autori-
zago constitucional para modificagdo ou extingiio da intan-
gibilidade da coisa julgada por lei ordindria. 4.5, Idem, no
caso de admissibilidade da agdo rescisoria. 4.6. Idem, na dis-

1 Parecer de 5 de junho de 2003, com redagio revista para esta

publicagio.



