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PREFACIO A SEG-I.'TNDA- EDIGAO BRASILEIRA

Passaram—se quarenta e cinco anos desde a publicagdo, em
Mildo, do ensaio que constitui a parte principal deste volume.
Dez anos depois, dois valentes processualistas brasileiros verte-
ram-no para o portugués e o publicaram pela Editora Forense

- (e um deles ascendeu depois ds honras e aos encargos do governo,:

sendo o principal inspirador do vigente-cddigo de processo civil,
no qual se espelha sua edesdo a algumas idéias expostas neste
ensaio). Em | 962, acolhido na colegdo da Fundagdo Piero Cala-
mandrei, foi ele reimpresso sem alteracdes, junto com outros
trabalhos e com um nowvo prefacro reproduzzdos nesta sequnda

edi¢cdo brasileira.

Sdo essas as principais etapas do caminho percorrido por
uma monografia que, ao vir a lume, foi considerada heterodora
e que agora pode orgulhar—se de ter recebido autorizadas ade-
sfes, embora sem perder o0 privilégio de suscitar dissentimentos
¢ de provacar acalorados debates qualidades que considero indi-
cadoras de vitalidade, ndo obstante os' muitos anos que lhe
pesam nos ombros, e do mérito de incidir profundamente sobre
0 szstema do processo.

Os tempos mudaram: e quer me parecer que um dos resul-
tados a que esse ensaio contribuiu para levar foi a “descoberta”
de que a sentenqa € o ato pelo qual o Estado, titular do poder

'jumdzcwml cumpre sua fungdo, distribuindo justica entre os
-consaciados: dai por que d sentenca ndo pode mais ser aprozi-

mada ao contrato (verdadeira religquia histérica do tempo em
que a autondade da sentenga devia ser reconduzida d litis con-
testatio), mas hd de ser posta, como ato jurisdicional, ao lado
do ato legislativo e do ato administrative. Sua eficdcia participa
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das caracteristicas tipicas dos atos do poder piblico: produz uni-
laieralmente e de modo vinculante, na esfera juridica dos sujeitos,
os efeitos declaratdrios ou modificativos correspondentes aquilo
que nela se disps. Essa eficdcia ¢ chamada pela doutrina ita-

liana imperatividade ou autoritatividade e é mdependente da

validade formal do ato.

Um segqundo resultado que me parece poder rezvmd:car a
este ensaio é agquele-que um. jovem e valoroso processualista,
Grovanni FABBRINI, v€ na figura da eficdcia da sentenca, distinta
da coisa julgada: uma precisdo conceitual que, “por seus caracte:

res de simplicidade e clareza, aparece como instrumento indis- .

pensdvel de andlise”. _

O terceiro resultado a ser lembrado & o reconheci-nento de
que a nocdo da sentenga ndo € completa sem o requisito de sua
eficdcia, que se erige em elemento intrinseco fundamental. Se
€ verdade que a apelagdo tem efeito suspensivo, isso quer dizer

que a sentenca é provida de eficdcia executiva imediata (e por

que, entdo, ndo. teria também eficdcia declaratéria ou consti-
tutiva, desde mue seu contetido o permita?). A éentenga é pro-
ferida para alcancar determinados efeitos prdticos e para atin-
gi-los deve ser dotada de eficdcia. Ndo serd o decurso dos prazos
que lhe atribuird wmna eficdcia que ela jd ndo possuia em si
-mesma. :

Finalmente, o idltimo resultado que convém recordar é o
que respeita ao sempre dificil problema da posi¢dao dos terceiros
com relagcdo & autoridade da.coisa julgada. A distingdo entre
eficdcia da sentenca e autoridade da coisa julgada permite re-
conhecer ao terceiro uma posi¢do distinta da das partes. Obri-
gado a respeitaro julgado pronunciado entre as partes, mas sem
se lhe sujeitar, o terceiro, titular de uma relagdo de prejudicia-
szade-dependencza com respeito d relagdo alheia objeto da sen-
tenca passada em julgado, ndo é nem indiferente a essa sen-
lenga, como os demaois terceiros, nem é atingido pela autoridade
da coise julgada, como as partes que participaram do processo
em que a sentenca joi proferida: esta pode lhe ser oposta, mas
ele também pode contestd-la demonstrando suae injustica, por-
quanto existiam motivos suficientes para obter um julgado di-
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verso. Eis a contribuicdo que meu ensaio deu ao problema dos
terceiros. Recebeu ela autorizada adesdo por parte da Cour de
Cassation francesa, por intermédio de duas decisées menciona-
das e aprovadas por P. HEBrAUD e R. PERROT, consoante lembro
em meu ultimo escrito, e da Corte di Cassazione ita'iana, em dois
acorddos citados em meu Manuale (Cass. 10 outubro 1970, n.
1.924, e 11 novembro 1970, n. 2.347, publicados in Foro italiano,
1971, 1, 410).

-Uma valiosa contribui¢do ao tema dos terceiros foi dada pela
autora das notas desta nova edicao brasileira de meu ensaio, no
estudo Eficicia e Autoridade da Sentenca Penal, Sdo Paulo, 1978.

~ Fago votos que esta nova -edicao, enriguecida pelas notas da
Prof. Apa PELLEGRINI GRINGVER, possa interessar aos leitores bra-
sileiros € criar um novo liame de amizade entre as novas gera-
¢bes de estudiosos do processo citil no Brasil e este seu velho
companhciro, que lembra com simpatia e saudade os anos pas-
sados em seu pais, tdo dastante £ a0 mesmo tempo tao prozimo
de sua pdtria.

Mildo, 7 de julho de 1980

Enrico TuLLio LIEBMAN
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PREFACIO DO AUTOR A PRIMEIRA
EDICAO BRASILEIRA

Este livro ndo é monografia sobre a-coisa julgada, mas uma

__‘rontrzbmgao para o estabelemmento de seu conceito.

,  Aspectos importantes da teoria da coisa julgada ndo se
acham nele estudados ou $6 mc:dentemente sdo considerados,

-ao passo que oulros tém desenvolvimento exagerado, em rela-

¢cdo & economia do trabalho. 4 razdo disso é que ele foi pensado
¢ -escrilo com o escopo de orientar o estudo do assunto por um
caminho diverso. Esta circunstdncia explica também a extensdo
dada & discuss@o das opinides dos outros escritores. O ‘que nao
quer dizer que das idéias expostas neste volume nao decorram
conseqiiéncias prdlicas importantes; para provd-lo, bastam 08
exemplos aduzidos no capftulo final. Seriam elas, porém, ainda
mais numerosas, se essas idéias fossem desenvolvidas numa ex-
posicdo sistemdtica da teoria da cois'a julgada. '

Sein excluir a possibilidade de fazer no futuro este trabalho,
decidi, todavia, autorizar, por ora, a -publicacdo de. uma tradu-
¢do em lingua portuguesa do livro em sua forma origindria,
acompanhado de alguns outros escritos menores, dedicados ao
mesmo assunto ou a assuntos coneros. Duas sdo as considera-
¢bes que me induziram a fazé-lo. Em pnme:ro lugar, pareceu-me
dever aproveitar o cuidadoso trabalho de meus amigos ALFREDO
RuzAmp ¢ BENVINDO AIRES que espontaneamente empreenderam
a tarefa da traducdo. Em segundo lugar, as referéncias feitas
ao meu estudo em alguns recentes livros brasileiros, e principal-
mente no III volume do grande Comentario de PEDRO BATISTA
‘MARTINS, me impuseram de certo modo a obrigacdo de tornd-lo
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accessivel ao publico do pafs que carinhosamente me hospeda,
tanto mais que as circunstdncias do momento s6 permitem dis-
por de um numero reduzido de exemplares da edi¢cdo original.

A pubdlicagdo desta iraducdo me oferecew também outra
oportunidede: a de acompanhar o texto com aditamentos re-
missivos, quando possivel, ao direito positivo e ¢ literatura juri-
dica brasileira, a fim de tentar uma correspondente aplicagdo
dos conceitos exvostos. Parece cerla a utilidade desses adita-
mentos. Sem duvide, ¢ doutrina juridica de um pais ndo pode
deizar de tirar proveito do conhecimento dos livros estrangeiros;
o método comparativo, jé de uso freqiiente enire os vdrios di-

reitos positivos, pode encontrar campo de atividade ndo menos

fértil, se for estendido ds doutrinas. O pensamento realmente

cientifico, isto €, quando consegue elevar-se da simples exegese

a elaboragdo de conceitos gerais, oferece instrumentos de tra-
balho que podem ser iteis ainda na interprelagdo de direito
positivo diferente daquele em relagdo an qual foram original-
mente concebidos.

Entretanto, essa transposi¢do de uma doutrina juridica para
a interpretacdo de direito positivo diverso encerre também pe-_
Tigo que se deve cuidadosamente evitar: o de atribuir aos con-
ceitos doutrindrios valor absoluto, valor de principios jur:‘dicos,
que eles ndo ‘tém, até o ponto de fazé-los prevalecer sobre as
disposigbes, o espirito ou a tradig¢do histdrica do préprio direito
positivo. Esse procedimento, além de tlegitimo, pode levar a
conseqiiéncias de certa gravidade; com efeito, o conjunto das
leis dum pais forma um sistema fechado e possui seu equilibrio
interior, passivel de ser perturbado pela irrupgdo violenta de
doutrinas que bem podem ter-a sua justificacdo, e mesmo seus
necessdrios contrapesos ou compensagoes, somente no ambiente
em que foram ideadas. Por isso, as doutrinas estrangeiras podem
ser utilizadas na interpreta¢do do direito nacional unicamente:
na medida em que se ajustam ds suas vdrias disposicoes e ao
conjunto delas, ou interpretam uma sua efetiva tendéncia evo-
lutiva, ou ainda quando refletem novas aspircedes da sociedade
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humana, em uma palavra, quando esclarecem e revelam fend-
meno juridico realmente existenle no corpo social ao qual se
rretendem aplicar. Os conceitos doutrindrios nio tém outra fina-
lidade legilima sendo exprimir e condensar, em ordem logica-~
mente coerente, a realidade fenoménica do direito. Mais do que
nunce, ao utilizar conceitos elaborados em meio juridico eséra-
nho, € preciso lembrar a sdbia mdzima de PauLo: “non ex regula
ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat” (Digesto, 50,
17, 1). Afinal, as regulae, ou seja, os conceitos juridicos, nada
mais sdo do que hipdteses de trabalho, cujea exatiddo deve ser
constantemente verificada & luz do direito positivo, o inico que
ministra os dados, isto é, os materiais para a construg¢do do
sistema do direito.

Neste momento, a doutrina do processo civil deve, em face
da reforma legislativa e das transformagbes que vem sofrendo
a mundo inteiro, renovar os seus conceilos e 03 seus principios;
por isso, pode ser mais perigosa e deve ser mais cuidadosa a apli-
cacdo de doutrinas estrangeiras. S6 o conhecimento claro-e firme
da propria individualidade do direito processual civil brasileiro,
conseguido pelo estudo de sua formagao histdrica, permite fazer
essa aplicagdo sem correr o perigo de desnaturar-lhe o espirito
ou alterar-lhe o equilibrio alcancado em tantos séculos de ira-
balhosa evolugdo. '

Ora, quem melhor do que o proprio autor do livro estran-
geiro, uma vez que tenha suficiente conhecimenio do direito
brasileiro, poderia fazer essa prudente adaptac@o de suas idéias?

Ndo sei se logrei estar 4 aliura de minha tarefa, ao escrever
estes aditamentos e, em geral, o que publiquei nestes ultimos

‘anos, em todo caso, ai vdo consignadas as preocupacbes de

ordem metodolégica presentes a meu espirito, ac dar minha con-
tribuicdo ao estudo do Cddigo de Processo Civil do Brasil.

Por outro lado, voltando a considerar mais de perto o caso
deste livro, havia uma circunstincia que tornave dificil a
adaplacdo eludida na forma de notas fragmentdrias; desejo
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por isso expor; & guisa de premissa, algumas observagies gerais.
O fato é que, no Brasil, a doutrina de CHIOVENDA sobre ¢ coisa
julgada ndo foi. até hoje plenamente desenvolvida em todo o
seu alcance, ao passo que o meu livro representa ¢ tentativa de
um percial superamento dessa doutrina. Daf o perigo de cerla
confusdo ne apreciagdo dessas vdrias correntes de idéias e dos
respectivos resultados. A obra de CHIOVENDA, também neste ponto,
quer como sintese do que de melhor nos deu a doutrinag moderna,
quer como contribuicio pessoal, representa um passo de funda-
mental importdncia na evolugdo do direilo processual, ¢ ndo
pode ser compareda — sobretudo para os paises latinos — d de
qualquer outro escrilor contempordneo. Pode-se resumir sua
significacdo na cistingdo entre preclusdo e coisa julgada. Este
distincao que, desenvolvida coerentemente em todas as suas con-
seqiiéncias, serve pcira esclarecer a diferenca entre duas coisas
praticamente muito diversas enlre si, sente-se muito d vontade
na tradicdo juridica luso-brasileira, a qual soube, melhor do que
o direito de qualquer outro pais, presérvar a separagfo concei-
tual entre a sentenca de mérito e os despachos interloc:torios.
A meu ver, todavia, CHIOVENDA foi, por esse caminho, longe de-
mais, ao afirmar a substencial diferenca da natureza dos dois
fendémenos, quando se trata antes do diverso significado que
adquire um fenémeno juridico essencialmente inico, em razdo
do diferente objeto sobre o qual opera. Isso implica, natural-
mente, um conceilto diverso da coisa julgada e nele reside o pri-
meiro dos resultados a que cheguei neste livro.

Ao que me parece, a teoria da coisa julgada, por um lado,
e a classificacdo dos efeifos da sentenga, por outro — apesar de
apresentarem problemas estreitamente conexros — foram estu-
dadas em separado, recebendo solucdes que jd ndo concordavam

“entre si. Tornou-se necessdria uma revisdo desses problemas.

Ademais, tendo o processo tomado definilivamente seu lugar
entre os institutos do direito publico, era preciso também colo-
car a sentenga (até entdo estudada isoladamente) na categoria
dos atos do poder publico e pdr em evidéncia os caracteres que,
como Lal, ela apresenta. Eis o que procurei fazer. O tempo de-
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corrido apés a publicagio de meu livro e as -discussoes que-a
acompanharam deram-me a oportunidade para meditar longa-
mente sobre as suas conclusoes. Penso, porém, ndo dever mo-

“dificd-las. - .-

A diferente sistematizagdo do conceito da coisa julgada leva
logicamente a outro resultado, cujas conseqiiéncias prdticas sGo
relevantes: refiro-me d posigdo dos terceiros. Este é um problema
que, em todos 0s tempos, tem proporcionado grandes dificulda-
des tanto ¢ teoria gquanto & prdtica, porque a grande variedade
de relagbes que os terceiros podem ter com o objeto do litigio
torna impossivel a firacdo de uma regra satisfatéria em todas
as suas aplicagbes. Assim, o principio que limita ds partes a
autoridade da coisa julgada sempre comportou excegoes, que a
doutrina procurou justificar com maior ou menor acerto. Nestes
dltimos tempos, importantes correntes da doutrina esforcaram-se
por alargar o dmbito de ertensdo da coisa julgada e, em alguns
casos, até por quebrar o cldssico principio, invalidando pratica-
mente os seus efeitos. Ndo estaria talvez errado quem visse, nes-
sas correntes, um reflexo, provavelmente inconsciente, da ten-
déncia sociglizadora e antiindividuelistica do direito, que vem
abrindo caminho em toda parte. O homem jd ndo vive isolado
na sociedade. A atividade do individuo é de maneira crescente
condicionada pelas atividades dos seus semelhantes; aumenta
a solidariedade e a responsabilidade de cada um e seus atos se
projetam em esfera sempre maior.

Contudo, as correntes extremistas, ao estudar a extensdo
subjetiva da coisa julgada, chegaram a resultados inaceitdveis, -
que importam o sacrificio irrestrito da posicdo dos terceiros, in-
tolerdvel principalmente na hipolese de fraude organizada para
prejudicd-los. O processo tornar-se-ia mdquina perigosa, cujo
uso constituiria grave ameaga pare agueles que dele ndo parti-
ciparam,

A elaboragdo do conceito da eficdcia nalural da senlenga,
como distinta e menos intensa do que a da autoridade da coisa
julgada, permite alcangar mais amplo aproveitamento dos re-
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sultados do processo e diminuir a possibilidade de julgados con-
traditérios, ao contrdrio do que acontece sob o império da dou-
trina tradicional, e deiza ao mesmo tempo lugar aos terceiros
para defender seus direitos, quando lesados injustamente, Tam-
bém nesta parte permaneco fiel @ solugdo apresentada hd oito
anos e que me parece, entre todas, a mais justa e equilibrada.

Sdo Paulo, agosto-de 1943.

INTRODUGCAO
§ 1. APRESENTAGAO DO TEMA

“Assistimos & lenta e progressiva transformacdo no modo
de entender a eficacia, inerente 4 sentenca do juiz, que designa-
mos sob o nome de auforidade da coisa julgada”.?

Com estas palavras, iniciava CHiovENDA, ha trinta anos, sua
obra de revisdo da doutrina da coisa julgada. ¢ Hoje, a0 mesmo
tempo que avaliamos toda & importdncia das idéias que ele de-

1 CHiovenba, Sulla cosa giludicata, ‘em Saggl di diritto processuale civile, I,
p. 389,

ADITAMENTOS AQ & 1.9

A impertante contribulcdo de Curovenna & _doutrina_do colsa jul-
gada (v. as obras cltadas em suas Instituicies de Direito Processual
Civil, trad. portuguesa de GUIMARATS MenEGaLE, vol. I, Sdo Paulo, 1942,
k. 511, e, em sintese, a exposicAo da matéria, ibidem, nos §§ 15-18, assim
como as-observagdes de carater histdrico a ps. 182 e segs. e 191 e -segs.)
consistiu principaimente em depurar o conceito e o fendmeno da coisa
julgada de conccitos e fendmenos afins, isto é, em separar o seu conteudo
propriamente juridico-de suas justificagdes politico-socials; em distinguir,
dai, a sutoridade da ‘colsa julgada da simples preclusido, que € a Im-
possibilidade de se tornar a discutir no decurso do processo uma gques-
140 ja decidida; em distinguir, contegiientemente, a autorldade da colsa
julgada (substancial) do fato processual da irrecorribilidade de uma

“sentenca ou de um despacho interlocutorio (colsa julgada formal); em
limitar, por isso, a autoridade da coisa.julgada & decisio que decide o
mérilo da agdo, para declara-la procedente ou improcedente: em sub-
tralr, por fim, toda 2 atividade puramente 1églea, desenvolvida pelo Juis
no processo, do camoo de agdio da coisa julgada, religando esta ultima
2o ato de vontade dltado na sentenca pelo 6rgio judiclario e acentuando
energicamente a sua finalidade prétlca e o seu cariter publicistico,
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fendeu e, sem interrupcdo, desenvolveu até os nossos dias, pode-
mos também ouvir-the a adverténcia e retomar o caminho, pois
é chegado 0 momento de tentar dar outro passo avante na evo-
lucdo desta doutrina.

Na opinifo e linguagem comuns. a coisa julgada é consi-
derada, mais ou menos clara e explicitamente, como um dos

efeitos da sentenca, ou como & sua eficdcia especifica, entendida

ela, quer como complexo das conseqiiéncias que a lei faz derivar
da sentenca, quer como conjunto dos requisitos exigidos, para

que possa valer plenamente e considerar-se perfeita.

As opunoes correntes, ainda as mais autonzadas osc1lam
entre os limites de tais formulas.

Este modo de entender a coisa julgada inspira-se direta-
mente em antiga e augusta tradi¢io, e mais propriamente na
romanistica. Em direito romano classico, resumia-se o resul-
tado do processo na res iudicata, que vel condemnatione vel
absolutione comtingit (MobesTino, D. 42, 1,1), o que nfo era
sendo a res de qua agitur, depois que se julgou devida ou n#o

Assim, a teorla de Cmrovewpa, combatendo a exagerada extensiao e,
por conseguinte, o enfraguecimento gue seu conceito sofrera na dou-
trina medileval, conferiu & colsa julgada conteudo mals claro, preclso e
concreto, e representa, de certo mode, retorno A concepgio romana da
res iudicatd, nao obstante as profundas diferenc¢as que, por outros as-
pectos, derlvam da diversidade das instituigdes processuals modernas.
Retoma a coisa julgada, em seu sistema, o posto que lhe compete no
quadro dos institutos fundamentals do processo.

Acha-se toda a doutrina moderna itallana sob a Influéncla desta

" idéila. Malor afastamento somente se encontra em CARNELUTTI, Sistema

di dirilto processuale civile, vol. I, Padua, 1938, p. 270 e segs., acerca do
qual v. adiante neste volume, p. 48 e segs. Os mesmos pontos de vista,
também, na doutrina brasilelra: v. AURELIANO p¥ GUsMAO, Coisa Julgade,
Sao Paulo, 1922, ps. 8, 12, 21 e segs., 34, etc.; QUILHERME ESTELITA, Dg
Coisa Julgada, Rio de Janeiro, 1836, p. 69 & segs.; PEDRO BATISTA MARTINS,
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 11, p. 72; vol. II1, p. 308;
JorGe AMERICANQ, Comenldrios ao Codigo de Processo Civil, vol. I, ps.
287, 611, ete.

Na doutrina portuguesa: ALBERTO pos REls, Breve Estudo sobre a
Reforma do Processo Civil e Comercial, 2.2 ed., Coimbra, 1933, ps. 157
e segs, ¢ 465-466; Codigo de Processo Civil Anotado, 2% ed., Coimbra,
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devida, * isto é, qual saia transformada da novacdo processual.
A forca criadora da sentenca, por um lado, e, por outro, a con-
sumacao da actio bastam por si'sos para configurar em todos
0s seus aspectos a significacio da res iudicata, sem necessidade
alguma de recorrer a qualquer cardter seu especial. O iudicatum
ou impunha, na verdade, ac réu uma obrigagio, sancionada
pela actio iudicati, que nio diferia, em nada, das outras obliga-
tiones, ou entio o liberava do vinculo emergente da litis contes-
tatio. E a impossibilidade de novamente Ppropor a mesma acao
era a conseqiiéncia natural da consumacgao processual. Assim,
para os classicos era a res iudicate verdadeiramente o Unico e
exclusivo efeito do iudicatlum,® e sem que, por isso, viesse a
significar a atribuicdo duma eficacia especial, visto como aquele
nao exorbitava do campo das relagbes obrigatérias; * ao passo
que a inexisténcia de recursos nao fazia surgir o problema de
quando devia a sentenca produzir a res iudicata.

Nisso se reflete, alids, a concep¢do, que tinham os romanos
classicos, das relagoes entre direito e processo: pois que para eles
apenas se levava em conta a ac*io, e o direito se considerava uni-

* CHIOVENDA, Op. cit., p. 401, e Cosa giudicata e preclusione, em Riv, Ital. di
Seienze Gluridiche, 1033, p. 6; B. Bronoi, Appunti intorno qlla sentenza nel processo
civile romano, .em Stundi Bonfante, IV, p. 56,

+ Por isso, nho se deve relacloner com o Edito senfo a primeira parte da rubrica
Dig. 42, 1: de re iudicata [et de effectu sententiarum et de interlocutionibus).
Gfr. Lenm, Fdictum perpetuum, 3+ ed., p. 404, e Browor, op. cit, p. 51 "¢ absurdo
fular de re iudicato er de effectu sententiarum, como s& & res iudicata néo fosse
efeito da sentenga'.

Broxpi, op. cli., p. 5T.

1940, p. 480; Pavio CuNHa, Simulacdo Processual e Anulagdo do Casc
Julgado, Lisboa, 1935, p. 221 e segs.; ANTONIO JosE Branpio, Caso Julgado
¢ Preclusdo, em O Direito, ano 69, 1937, p. 290 e segs.,, ¢ ano 70, 1938,
p. 98 e segs,

Na doutrina espanhola: Praza, Derecho procesal civil, Madrl, 1942,
p. 514 e segs.; PRIETRO CasTRo, Exposicidn del derecho procesal civil,
I. Saragoca, 1941, p. 310 e segs.

Na Argentina: ALsSINA, Tratado tecrico-prdctico de derecho procesal
civil, vol. "I, Buenos Aires, 1942, p. 576 e segs.

No Urugual: Couture, Fundamentos del derecho procesal civil,

Buenos Aires, 1942, ns. 98, 163 e 256 & segs.
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‘camente segundo as diversas fases do agere; e para eles, mais
do que para quaisquer outros, seria errdneo falar a respeito da
coisa julgada numa ficgio ou presungdo de verdade, visto que
era ela o que de mais concreto e real se podia dar, enquanto
a sentenca nio declarava a existéncia ou inexisténcia dum di-
reito, mas criava antes um direito novo.® .

Toda esta matéria sofreu transformacgoes profundas com
JUSTINIANO, que comega a distinguir entre os efeitos da sentenga
e a sua aucloritas; mas, como sempre, manifestaram-se essas
transformagoes do modo mais discreto e menos aparente, e, em
geral, ndo foram compreendidas em toda a sua significa¢do, nem
mesmo pelos modernos. _

Assim, a tradicdo antiga, duas vezes milendria, faz sentir
ainda todo o seu peso; e nio se pode dizer, alias, que o ver na
coisa julgada o-efeito da sentenca, produzisse, até ha pouco
tempo (posta de lado a sua imprecisdo), inconvenientes graves;
enquanto se via na sentenga genericamente a declaracido do
direito no caso concreto, o efeito desta aplicagdo e a inteusi-
dade com que ele operava; podiam sem prejuizo confundir-se.
Mas, hoje, esta concepcio da coisa julgada € mais uma daque-
las idéias que (para expressa-lo com uma frase de CHiOVENDA)"
“permanecem sem base depois gue as circunstincias, das guais
surgiram, desapareceram”. Foi condenada no dia em que se fez
a andlise do contetudo e dos efeitos da sentenca e se descobriu
que elas podem, conforme o caso, ser de indole bem diversa. "’

5 Brownpi, Diritto ¢ processo mnella legisiazione giusiiniones, em Conferenze prr
il XIV Centenario delle Pandetle, Milfo, 1931, p. 150.

1 Saget, clt. loc. cit.

b Refiro-me aqui a distingdo que ja se tornou tradicional, derivada

do contetido e dos efeitos: sentencas condenatérias, declaratérias e

constitutivas. Cfr. CHIovENDA, op. cit., vol. I, D. 265 e os §§ 7.0, 8° e 0.°

No Brasll, além do art. 200 do Céd. de Proc. Civil, cfr. especlalmente

Pepro BATISTA MARTINS, op. cit., vol. III, p. 282; JORGE AMERICANO, Op. Cit,,

vol, I, p. 519 e segs.; Lopes pa CosTa, Diretto Processual Civil Brasileiro,

vol. I, Sdo Paulo, 1941, p. 73 e segs.; MIGUEL SEABRA Fagunpes, O Conlrole
dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, Rio de Janelro, 1941, p. 66:

TorQUATe CasTRO, A¢do Declaratdria, 2 ed., Sio Paulo, 1942, p. 17 e

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA

W

Considerar a coisa julgada como efeito da sentenca e ao mesmo
tempo admitir que a sentenca, ora produz simples declaracao,
ora efeito constitutive, assim de direito substantivo, como de

direito processual, significa colocar frente a frente elementos
inconcilidveis, grandezas incongruentes e entre si incomensu-
raveis. Seria, pois, a coisa julgada um efeito que se poe ao lado
deles e no mesmo nivel ou se sobrepde a eles e 0s abrange? Ou
é, pelo contrario, antes uma qualidade desses efeitos, um modo
de ser deles, a intensidade com que se produzem? _
As proprias palavras usadas correntemente indicam-nos
caminho que devemos seguir. Hoje ndo se fala de coisa julgade
sendo para usar uma forma eliptica, a fim de designar a autori-
dade da coisa julgada (arts. 1.350 e 1,351 do C6d. Civil italiano}.

\ e J

Ora, essa expressdo, assaz abstrata, ndo pode e nao é de refe-

rir-se a um efeito autonomo que possa estar de qualquer modo
sozinho: indica, pelo contrario, a forca, a maneira com gue certos
efeitos se produzem, isto é,_uma qualidade ou modo de ser deles.
O mesmo se pode dizer das diversas palavras por que se procura
explicar a formula legislativa tradicional: imutabilidade, defi-
nitividade, intangibilidade, incontestabilidade, termos que ex-
primem todos eles uma propriedade, uma qualidade particular,
um atributo do objeto a que se referem, porque sio, por si sos,
expressbes vazias, privadas de conteudo e de sentido.

segs.; Lieeman, em Revista Forense, vol. 84, p. 214 e segs; ALFREDC ByU-
Zalp, A¢do declaratéria, S&o Paulo, 1943, p. 86 e segs.

Sentengas declaratérias e constitutivas naturaimente sempre exis-
tiram; basta pensar nas sentengas de nuiidade e de anulagho do ato
juridico. Mas apareclam como simples anomalia em confronto com a
figura mals freqgilente da sentenca condenatoria e nio eram ohjeto de
estudo particular, J& que se costumava, até hid pouco tempo, estudar
o processo do ponto de vista exterior. A classificacao das sentengas nas
trés categorias mehcionadas, té-la primeiramente Wacnu, Handbuch des
deutfschen Zivilprozessrechis, Leipzig, 1885, ps. 11-12. Gragas ao estudo
da disposi¢io legal que introduziu como figura geral de tutela juridica
a acio meramente declaratoria, foi ao depols mais aprofundada até
tornar-se o prineipal critéric para a classificagdo das acoes.

Esta analise das varias figuras de sentengas demonstrou precisa-
mente a varledade dos seus possivels efeitos, Tém algumas cfeito mera-
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A linguagem induziu-nos, portanto, inconscientemente, a

descoberta desta verdade: que a autoridade da coisa julgada nao
é o efeito da senfenca, mas uma qualidade, um modo de ser e

de manifestar-se dos seus_efeitos, quaisquer que sejam, varios e

chversos consoante as diferentes categorias das sentencas.

A analise do conteudo da sentenca torna, pois, necessaria
e urgenbe essa retificagao, ou, talvez, essa mais exata conceitua-
cdo. A demonstra-ia e desenvolvé—la em suas aplicagbes princi-
pais, dedica-se a primeira parte deste trabalho, cujo resultado
hé-de ser o de recompor a unidade do conceito da ‘autoridade
da coisa julgada e restabelecer a harmonia entre ela ¢ a mo-
derna doutfrina da sentenga. Esse resultado devera, enfdo, na
segunda parte servir para revelar algumas consequéncias im-
portantes, em vista dos efeitos e da autoridade da sentengs fora

dos limites da coisa julgada.

mente declaratdrio, outras tém também efeito constitutivo, isto €, mo-
dificativo da situagdo juridica existente entre as partes; enfim, produzem
outras aquele particular efeito sanclonador gie se expressa pela pala-
vra condenacdo. Ora, a questiio apresentada no texto é a seguinte: se
se define a_coisa julgada como um efeito da sentencs guals sBo as
relacdes dela com a_variedade de efeitos gue as sentengas produzem,

segundo perfencam a uma ou a ‘outra das categorias mencionadas? E
claro que o ponto de vista consoante o qual pode a coisa julgada consi-
derar-se um efeito da sentenca é dlverso daguele que implica a distinggo
dos efeltos das sentencas, conforme o conieido delas e a categoria a
yue pertence. A tentativa da doutrina alema de superar essa dificuidade,
identificando a coisa julgada com o efeito declaratorio (adlante no
texto, p. 20}, conduz a resultados inaceltaveis, porgque deixa sem a pro-
tecao da coisa julgada o efeito condenatério e o constitutivo e desco-
nhece, por outro lado, a autonomia do efelto declaratorio, que vem a ser
absorvido na coisa julgada. Restabelece-se corretamente a unidade do
ponto de vista, ti0-56 reconhecendo que a coisa julgada nio é efelto das

sentencas, mas, pelo contrario, umea gualidade (2 imutabilidade) de que
podem revestir-se os seus efeitos, ou, melhor, todos o seus <feilos

NOTAS AO § 10
{Ada Pellegrini Grinover)

1 — A partir de 1945 — data da primeira edi¢c2o desta obra,
que o préprio Autor adapiou ao direito brasileiro —, tem-se
consolidado a adesdo dos processualistas brasileiros a teoria de
LiEBMAN sobre a coisa julgada. Pode-s: dizer que a “acolhida
bastante brusca” que a doutrina teria tido na Itilia, segundo
o préprio Mestre,! se converteu em aprovagio e apoio no pals
que o recebeu com entusiasmo e carinho durante o periodo bé-
lico e no qual se forjou a gerag@o de processualistas que deu
margem a “Escola processual de Sdo Paulo”. Como ja escreveu
um ae seus discipulos prediletos, antes dele existiram no Brasil
grandes processualistas, mas nio existia escola. Depois dele,
existiu a escola, em cujo seio floresceram grandes processua-
listas. ?

Essa escola, que se identifica pelo método e pela abordagem
dos temas fundamentais do processo, transhorda hoje dos limites
geograficos de um Estado, para abarcar a maioria dos proces-
sualistas brasileiros, irmanados na mesma postura e na mesma
visio, apesar das inevitdveis divergéncias préprias das posigdes
de cada um, que nao afetam a substincia das coisas.

Assim, .é até mesmo natural a adesdo da ciéncia processual
brasileira aquela que talvez possa ser considerada como a cons-
trucdo mais significativa no invulgar pensamento do Mestre:

1 laesMan, Efficacia ed autoritd della sentenza, Milio, reimpressio
de 1962, Preficlo, neste volume.

*  Buzaip, L'influenza di Liebman sul diritto processuale civile bra-
siliano, in Studi in Onore di Enrico Tullio Liebman, vol. I, Mildo, 1978,
p. 172,
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a teoria da coisa julgada. Ainda antes da promulgagio do novo
c6digo de processo civil, a doutrina dominante 3 e o Anteprojeto
Buzaid ! acolhiam sua formulacdo; depois, o Codigo de 1973
encampou em grande parte a posi¢do, ainda que com algum
tecuo e certa imprecisio. ¢ E os estudos processuais que flores-
ceram g partir da promulgacio da lei vigente demonstram cla-
ramente a recepcido da teoria e de seus desdobramentos. ®

* Rezenoe FiHo, Direito Processual Civil, 3.9 vol.,, Sio Paulo, 1953,
Cap. 79/80; AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil,
3.2 yol, Séo Paulo, Cap. LXXVII/LXXIX; Marques, Instituices de Di-
reito Processual Civil, 5.0 vol, Sao Paulo, 1960, §% 181 e segs, BUENO
VipicaL, Da Imutabilidade dos Julgados que concedem Mandado de Se-
guranga, Sio Paulo, 1953, ps. 153 e segs.; PERF(RA DA Smuva, Coisa Julgada
Tributdria, Recife, 1970. Abrem largo espa¢o & teoria de Liebman, em-
bora dela se distanciando, em parte: Neves, Contribuigdo ao Esiudo da
Coisg Julgade Civil, Sio Paulo, 1970; BArBosSA MOREIRA, Quesides Preju-
diciais e Coisa Julgada, Rio de Janeiro, 1967 e Direito Processual Cluil,
Rio de Janeiro, 1971, ps. 133 e segs.; Macmapo GUIMARAES, Estudos de
Direito Processual Civil, Rlo de Janeiro, 1969, ps. 9 e segs.

4 O Anteprojeto, no art. 507, definla a coisa julgada material como
“a qualidade, que torna Imutdvel e indiscutivel o efeito da sentenga, naoe
mals sujeita a recursos ordinario ou extraordindrio.” Os limites obje-
tivoa da coisa julgada vinham regulados pelos arts. 508/510; os limites
subjetivos, no art. 512; as relagoes continuativas, no art. 5i1; a pre-
clusdo pro iudicato, no art. 513; e o principio tentum iudicatum quantium
disputatum vel disputari debebat constava do art. 514.

5 Veja-se, por exemplg, a definicBo do arf. 467: “denomina-se coisa
julgada material a efleidcla gue torna imutAvel e indiscutivel a sen-
tenga, nao mals sujeita & recurso ordinario ou extraordindrio”. Também
criticivels sdo o § 1.2 do art, 301 (“verlfica-se a ... coisa julgada,
quando se reproduz acdo anteriormente ajuizada”) e o § 3.2 do mesmo
artigo (“... hi colsa julgada, quando se repete aglo que foi decidida
por sent.eni;a, de que nfo caiba recurso”): aqui, como l&, além de o-
conceito limitar-se a colsa julgada formal, melhor fora dizer que a
coisa Julgada existe g partir do momento em que a sentenga se torna

imutivel: quando se propbe a mesma acio, proibe-se nova discussio,
mas a colsa julgada forima-se anteriormente a este momento, que é
meramente eventual.

8  AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3.0
vol, Sag Paulo, 1979, Cap. LXXXI/LXXXTIIT; MARQUES, Manual de Direito

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA g

2 — Indiscutivel, por sua vez, a adocdo das idéias revisio-
nistas de CHIOVENDA sobre a coisa julgada, a que o Autor alude
no Aditamento sub “a’.

A distincio enfre coisa julgada material e coisa julgada
formal é pacificamente aceita por todos os processualistas_bra-
sileiros, devendo, por isso mesmo, lamentar-se a redacéo defei-'/
tuosa do art. 467, CPC, que, a pretexto de definir a_coisa. julgada

material, acaba dando o conceito de coisa julgada formal.?
Depois de alguma incerteza da doutrina, que havia afir-
mado pela voz de um de seus autores mais categorizados_gue
a coisa julgada também abrangia o julgamento sobre caréncia
de acdo, 8 a sua limitacdo 4 decisédo de mérito é hoje_indiscutivel,
frente ao direito positivo: em primeirc lugar, porque a Expo-
sicAo de Motivos do Cddigo diz expressamente que o vocabulo

7 Como se disse — supra, notas de rodapé 4 e 5 —, ¢ Anteprojeto
Buzamp teve g redacfio do art. 507 alterada durante os trabalhos legis-
lativos. Sobre a “histéria em vérios capitulos”, que gira em torno da
defini¢io do atual art. 467, escreveu DiNamarco (Direito Processual Civil,
Sao Paulo, 1975, ps. 15 e segs,), citado nesse ponto por Liesman (Manuale
di Dirito Processuale Civile, Mildo, 1974, III vol, p. 160, nota 29).

f Macuapo GUIMARAES, em licido e elegante escrito (Caréncia da
Acdo, in Estudos, cit., ps. 93 e segs.), havia sustentado, a luz do art. 287
do codigo entdo vigente, que o conceito de lide poderia ser mais amplo
que o de mérito, também abrangendo a admissibilidade sobre o pedido
€, consegilentemente, as condicbes da_acdo. B nesse caso, o julgamento
de caréncia de acio teria for¢a de lei nos limites das questdes decididas,
podendo a coisa julgada limitar-se 4 declaracio da inexisténcia de de-
terminada condicdo da acdo (ps. 1066/107).

Processual Civil, 3.° vol,, Sdo Paulo, 1975, §§ 111-113; THEODORO JUNIOR,
Processo de Conhecimento, Rio de Janeiro, 2.2 vol, 1978, § 78; BORGES,
Comenidrios qao CPC, 2.9 vol, Sao Paulo, 1975, ps. 148 e segs.; FIDELIS
Dos SanTos, Estudos de Direito Processual Civil, Uberlandia, 1975, Cap.
XXII1; GriNoVER, Direito Processual Civil, S50 Paulo, 1974, ps. 83 e segs.;
Eficdcia e Autoridade da Sentenga Penal, Sio Paulo, 1978, BarBosa
Morema (Temas de Direito Processual, S50 Paulg, 1977, ps. 81 e segs.),
embora nio acolhendo in tofum a teoria de LieBmaN, salienta a distincao
entre eficicia da senfenca e autoridade da coisa julgada como inesti-

mavel servigo prestado & ciéncia processual.
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lide equivale a merzto (n. 6) e o art. 468, repristinando integral-
mente o pensamento e a redaciao de CaRNELUTTI, mutilados pelo
art. 287 do cédigo de 1939, afirma que “a sentenga, que julgar
total ou parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide
e das questdes decididas”; ¥ em segundo lugar, porque o art. 267,
CPC, inclui a hipétese de extingzo do processo por inocorréncia
das condicdes da agio entre os casos de extingio sem julga-

mento de mérito (inciso VI), possibilitando expressamente, no

art. 268, a reapresentacio da demanda.

£ Que a atividade l6gica desenvolvida pelo juiz no processo
nio cai nas malhas da coisa julgada, cuja abrangéncia se limita

O estatuto de 1939 havia dado margem a interminaveis davidas
ao estabelecer, no pardgrafo unico do art. 287, que “conside-
rar-se-3p0_decididas todas as_questdes que constituem premissa
necessaria da conclusfo”. A luz desse dispositivo, parte da dou-
4gt:rina. havia reavivado — com algum disfarce — o velho pensa-
fmento de SavignNy, estendendo a coisa julgada aos fundamentos
da decisdo. A doutrina dominante, porém, ja se firmara no sen-
Ltido restritivo, entendendo que a abrangéncia da coisa julgada
f se limitava ao dispositivo da sentenga. ' E hoje, a limiftacao da

: a0 dispositivo da sentenca, é pacifico perante o cédigo em vigor.-

LN

®  Como é notérlo, o art. 287 do cédigo de 1539 era reproducfio, para
pior, de dispositivo do Projeto itallano, assim mutilado: “A sentenga
que decidir total ou parctalmente a lide tera forca de lei nos limites
das guestdes decididas.” Quanto & inoportunidade da Insergéo, no co-
digo vigente, de um dispositivo como o art. 488, protundamente embe-

bido da teoria da Mde e de intenso sabor Carneluttiano — em sistems

que nao é o de Carnelutti — ver DiINAMARCO, Direito Processual cit.,
p. 20,

‘ . ' Bareosa MoRreira ‘dedicou ao tema uma. monografia (Questdes
. Préjudiciais e Coisa Julgada, cit.}, ressalvando que o parigrafo tinico
do art. 287 nig podla ser separado do caput do dispositlvo, devendo
entender-se que se consideram decldidas as questdes que constituam
premissa necessaria do julgamento, ainda gue implicitamente decididas,
desde que nos limites da lide. De nossa parte, afirmavamos, em 1972, a
JAlmlitagio objetiva da coisa julgada ao dispositivo da sentenga (GRINOVER,
"Ag¢lo Declaratoria Incidental, Sao Paulo, 1972, ps. 33 e segs.). Esposaram,

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA i1

‘autoridade da coisa julgadd ao dispositivo da sentenca vem con-
sagrada no art. 469, CPC, que dela exclui expressamente: T — os
motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da

parte dispositiva da sentenca; II — a verdade dos fatos, estabe-

lecida como fundamento da sentence; ITI — a apreciacdo da

questdo prejudicial, decidida_incidentemente no_processo. '

Vale lembrar, a propdsito da exclusio das questdes preju-
diciais da autoridade da coisa julgada, a excec¢do legisiativa es-
tabelecida pela denominada “Lei. do Divércio” (Lei n. 6.515, de
26 de dezembro de 1977), que também cuidou de modificar a
legislacdo sobre reconhecimento de filhos ilegitimos -(Lei n.
883, de 21 de outubro de 1949), e cujo art. 51, introduzindo um
paragrafo tnico ao art. 4.° da Lei n. 883/49, ‘expressamente faz
recobrir pela coisa julgada, na ac¢@o de alimenfos, a relagao de
filiagao, dispensando a acdo de investigacdo de paternidade, se
concedida a prestacdo alimenticia. Scbre esse aspecto, remete-
mos o leitor as Notas ao Ensaio sobre “A coisa julgada nas ques-
toes de estado”, incluidas neste volume.

‘—’ES Como se sabe, & exclusiio da CeclsAo sobre a questdo prejudicial
da abrangéncia da coisa julgada vem temperada pelo instituto da acdo
declaratéria incidental (art. 470), que visa exatamente a que se de-
clare, por sentenca iddnea a revestir-se da quahdade da coisa julgada,
a relacao jundlca prejudicial.

expressamente, o entendimento restritivo, na vigéncla do CPC de 1939,
apds a edicdo brasileira do Uvro de LiEBmaN: Buzam, 4 Ac¢do Declara-
toria no Direilo Brasileiro, Sao Paulo, 1843, n. 154; BUENO VIDIGAL, Da

Imutagbllidade, cit., ps. 153 e segs.; Neves, Contribuicdo, clt., ps. 492 e segs.;.

AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas, cit., vol. III, n. 686. Por uma posigdo
intermedidria do CPC de 1939, que se situaria entre o cddigo aleméo,
restritivo (§.322, ZPO de 1877) e o cidigo portugués, amplo {art. 860},
colocou-se PONTES pDE MIRANDA, Comentdrios do CPC, 1947, vol. 11, ps. 351
€ segs. BoTteLHO pE MEesqQurta (A Autoridade da Coisa Julgadda e a¢ Imu-
tabilidade da Motivacdo da Sentenc¢a, Sio Paulo, 1963), embora ex-
cluindo da colsa julgada, entendida como Imutabilidade dos efeitos da
sentenga, a motivacio, ressalvava que a lel processuat a tornaria imu-
tdvel: e a relagdo existente entre a imutabilidade da motivacio e a
autoridade da coisa julgada seria uma relagao de causa e efeito (p. §2).

PR T
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Por ultimo, a finalidade pratica e o carater publicistico do
instituto da coisa julgada vém afirmados pela unanimidade da
doutrina brasileira contemporanea.?

3 — Tomando como ponto de partida o conteido e os efeitos
das sentencas, estas classificam-se, ji tradicionalmente, em
-condenatorias, declaratorias e constitutivas; a doutrina brasileira
é praticamente unénime no apoio % classificagio de Wach, a
que se refere LIEBMAN no Aditamento sub “b”. Algumas modi-
ficagoes trazidas A classificagio tripartida_néo signiﬁcém que
-se abandone o reconhecimento da carga declaratéria, constitu-
tiva ou condenatéria das sentencas.’® E o art. 4.° do Codigo
vigente, inserido no Livro que trata do Processo de Conheci-
mento, regula a aglo meramente declaratdria, estabelecendo, no
paragrafo Unico, sua admissibilidade, ainda que tenha ocorrido

a violagio do direito. **

Ja quanto & identificagdo da coisa julgada. com o efeito decla-
ratério da sentenca, que LreBMaAN rechacga ‘“‘porque deixa sem
protecdu da coisa julgada o efeito condenatdrio e o constitutivo

17 "Ver, por todos, Neves, Contribuigdo, cit., ps. 429 e segs. e, de nossa
autaria, Eficdcia e Autoridade, cit., ps. 9 e segs.

" A classificacio das acSes e das sentencas dé PONTES pE MIRANDA
€_guintupla, acrescentando o Autor as deelaratérias, constitutivas e

condenatdrlas, as acfes executivas e ms mandamentals: estas vltimas
distinguir-se-iam pelo destinatirio da ordem ou do mandado que &, no
-€aso, um agente da autoridade publica (Tratado das Ac¢des, Tomo I,
Sao Paulo, 1970, ps. 116 e segs.). J& CeELso NEVES constrét.uma classifi-
ca¢do substancialmenté binaria, dividindo as a¢des em objetivamente
simples e objetivamente complexas. As primeiras serlam a agéo decla-
ratdria, no plano da-cogni¢io e a de execucio, no plano ju'ris;satisfatlvo;
as segundas seriam as constitutivas e as condenatérias, nas quais a
declarac¢io pertence ao plano do juizo, e a constituicio ou a condena-
¢fo ao plano da satisfagdo (Classificagdo das Agbes, In Justitia, n. 88).

"t Contra essa solugdo escreveram BARBI, Ag¢do Declaratéria no
FProcesso Civil Brasileiro, Sdo Paulo, 1968, p. 107, & Dinamarco {Direito
Processual, cit., p. 22/23).
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e desconhece, por outro iado, a autonomia do efeito declaratorio,

que vem a ser absorvido pela coisa julgada”, devem ser lembra-

das as posigdes de PoNTES DE MIRANDA € de Censo NEvVES: 15 mas
o assunto sera objeto de analise no préximo capitulo.

13 PoNTES pE MIranpA, Comentdrios ao CPC (de 1939), vol. II, 12
ed., ps. 378/80, 4447446, etc.; Tratado das Ag¢des, clt., ps. 183, 182/184;
Neves, Contribuigdo, cit., ps. 443 e segs. e 505.




PRIMEIRA PARTE

A AUTORIDADE DA COISA JULGADA

§ 20, A COISA JULGADA E A VARIEDADE DE CONTEUDO
' DAS SENTENCAS ‘

SUMARIO: 1. Ceoisa julgada & funciio declarativa. 2. Anhlise dos e’eltos das sen-
tengas. 3. Critica da lmitegio da colss julgads A declaracio. €. Aplica-
ches priticas. 5. A colas Julgada nas sentencas dispositives. €. Carhter
jurisdiclonal das sentencas constitutivas o diepositivas. 7. Considerngbes
finais.

1. Desde que se deixou de conceber o direito unicamente

.como sistema de actiones, tal qual era na época cléssica da juris-

prudéncia romansa, para encarar-se como sistema de direitcs,
cujo gozo, somente, devia o processo garantir, vem-se solida-
mente firmando o principio do cariter essencialmente declara-
tivo da sentenca.

Firme permanecia, por outro lado, o habito de ver na coisa

Jjulgada o efeito préprio e especifico da decisz@o judicial.

Encerrada entre essas duas barreiras, a teoria devia forco- -
samente .chegar 4. conclusao de que a .coisa julgada -consistia

_ na imposi¢io da verdade da declaracdo do direito, contida na

sentenca; favorecida nisto, alids, por aquele habito mental que
tendia a jungir o instituto da coisa julgada ao elemento logico
do processo, sob a influéncia de um conjunto de fatores e de-
circunstincias que foram esplendidamente ilustrados por
CHIOVENDA. ' '

1 V. os escritos citados ¢ refundldos nas Istiluziont di diritio processuale civile,
1. ns. 32 e 115 (trad. port., Bio Paulo, 1842, I, ps. 1M e 511). Bobre o elemento
logico e imperstive no proceseo, conslderem-se sempre &s luminosas phginas. de
MeNesTING, Lo prepiudiciale nel processo civile, p. 27 e segs.
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Dai, eurta era a distancia que devia conduzir & explicagdo
da coisa julgada como ficcdo de verdade, verdade formal, ou
presuncio de verdade. Estas férmulas, pela autoridade dos eseri-
tores que a defenderam, especialmente SaviNy e PoTHIER, tive-
ram grandissima difusdo, e 2 tltima, através do Cédigo -de Na-
poledo, penetrou no Céd. Civil italiano, mas foram entéo viva-
mente combatidas e finalmente repélidas da linguagem cientifica,
pela sua imprecisdo; todavia, a_idéia_da coisa julgada perma-
neceu no pensamento comum tenazmente presa a sentenga como
a decisdo de uma questido duvidosa, tanto gue ainda hoje um
escritor da envergadura de CARNELUTTI chega a escrever, em
seu_estilo caracteristicamente incisivo, que a “imutabilidade da
decisdo correspor.de ndc ao seu cardter imperalive, mas a4 sua
funcio declarativa”. * £ verdade, contudo, que contra essa orien-
tacio doutrindria reagiu vigorosamente CHIOVENDA, mas, desde
que ele também vé na coisa julgada o efeito da sentenga — o
(ue por sua vez consiste na afirmacio de uma vontade concreta
d= lei, isto é, na producéo de certeza a respeito da sua existéncia
—, & sua defini¢do acaba, por igual, relacionando necessariamen-
te a coisa julgada com a declaragao emitida pelo juiz. 3 Assim, até
0 _autor gue, mais que gqualgquer outro, procurou desanexar a

coisa julgpada da sua lipacdo com a solucio das questdes 16gicas
dJdo processo, para relaciona-la com o elemento imperativo, av

ato_de vontade contido na sentenca, nao pode deixar de ver na ()

coisa julgada senfo uma producao de certeza indiscutivel.
Ainda_gue varias_sejam as formulas destinadas a explicar

0 misterioso instituto da coisa julgada, fazem-na todos_em

iltima andlise equivaler & criacdo de uma declaracio irrevo-

2. O estudo atento e minucioso das relagdes entre direito
e processo, da func2o da sentenga sobre a configuracio das
relagoes juridicas, das diversas categorias de sentengas segundo
‘0 seu contevido e os seus efeitos — mérito insigne da doutrina

» Lezioni di diritfo processuale civile, IV, n. 393
A Istituziond, cit, I, § 15, e especialmente p. 341 (trad., p. 3517},
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contemporinea — evidenciou, porém, que a -decisio judicial
tem freqgiientemente eficAcia ndo meramente declarativa, mas
também constitutiva. @

. Surge, assim, um problema novo que néo fol até agora en-
frentado com a necesséria franqueza: quais sdo, pois, as relacdes
entre a colsa julgada e esses efeitos da sentenca, varios e diversos,
ora meramente declarativos, ora constitutivos? Se coisa julgada
significa produ¢io de certeza, j4 nfo serd possivel unificar e
exaurir, em seu denominador comum, todos os efeitos da sen-
tenca, mesmo aqueles que se ndo limitam a declarar alguma
voisa de preexistente. Tida a proépria coisa julgada como efeitc da
sentenga, devera ela, entdo, por-se ao lado de outros efeitos even-
tuais daquela? E serd, entdo, necessario discinguir em toda
sentenc¢a uma parte suscetivel de adquirir a autoridade da coisa
julgada, de outra que permanece eventualmente sem ela? Dadas
as premissas, deveria a resposta afirmativa a essas perguntas
parecer natural e representar a conclusio légica daquela evo-
lucdo do pensamento que procurei delinear nestas paginas.

HerLwic tenfou, de fato, desembaracar a meada, confi-
nando, em resumo, a autoridade do julgado & pura declaragao,
tal como aparece em todas as sentencas; e ji que estava firme-
mente persuadido de que nela residisse o efeito capital e caracte-
ristico da sentenga, acabou por identificar a coisa julgada com
a declaragdo obrigatéria e indiscutivel que a sentenca produz.
E, como era facil prever, seguiu-o toda a doutrina em peso.

Observa ele que os atos, mediante os quais os érgéos juris-
dicionais cumprem seu mister, sio, ou atos declarativos ou atos
constitutivos, e estes ultimos devem abranger tanto as senten-
¢as constitutivas em sentido restrito, as quais modificam as
relagbes juridicas substantivas preexistentes, como as sentencas
condenatorias que criam o direito & execugfio forcada; mas as
sentencas constitutivas, como as condenatérias, encerram ainda
uma declaragdo, isto é, a declaracfo do direito 4 mudanca juri-
dica ou a prestagdo. Ora, a coisa julgada (Rechtskraft) consiste
1a forga vinculante da declaracfio, quer se apresente esta por
150 na senten¢a, quer seja acompanhada de efeito constitutivo
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da espécie indicada; este efeito constitutivo, pois, nada tem gue
ver com a coisa julgada, absolutamente desnecessaria para que
cle se possa produzir. O termo tradicional de “coisa julgada”
(Rechtskraft) poderia e deveria entdo substituir-se pelo mais
preciso de “eficidcia de declaracio” {Feststellungswirkung), que

indicaria, pois, o efeito constante de todas as sentencas com o
qual podem apresentar-se juntos eventualmente também o efeito -

constitutivo ou o executdrio, conforme o tipo de sentenca que se
considere. 1 .

Esta é a diretriz por onde se encaminba toda a doutrina, ®
salvo ligeiras divergéncias nas aplicacbes particulares, como
VEremaos.

3. Salta, porém, a primeira vista o erro légico em que in-’

corre essa maneira de sistematizar a coisa julgada ao lado dos
outros possiveis efeitos da sentenca; porque se colocam, assim,
1no mesmo plano coisas heterogéneas e de qualidade bem diversa.
Ao efeito constitutivo da sentenga poder-se-4 comparar e con-
trapor o seu efeito declarativo, isto &, a sua eficacia de decla-
racdo, e néo a coisa julgada que se forma sobre a declaragio.
Essa identificacio da declara¢io jurisdicional com a auto-
ridade da coisa julgada, essa penetracio de uma na outra, essa

¢ Houwie, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechiskrafr, p. 1 ¢ se3s;
Systen, I, ps, 764-772. .

“ STEN-Jonas, KHommentar, obs. II mo § 322; Herm, Feststellungswirkung des
ZivHlurteils, Munique, 1912, n. ‘88 o segs., especialmente p. 70 em nota; GOLDSCHMIDT,
em Archiv fiir Civilistische Praxis, vol. 117, p. 7, e Zivilprozessrecht, 2% ed., ps. 206
¢ 212; RoSENEERG, Lehrbuch, 3¢ ed., p. 512 e segs. Tornam-:e :.ititels outras cltagbes,
1ot nunca haver surgido contesta¢ic sobre o assunto. ’

Como e¢¢ &abe, uma parte da doutrina germinica (representads hoje mormente
por Pacensrrciier) continue a defender & teorla “materialistica™ da colisa julgada,
em centrediglio com a2 “processualistica’, sustentada por StEN e por Hoowic e pelos
outros escritorea menclonados nesta nota. Cfr. ncerca dests polémica adiante, § 32,
Niio parece todaviq que tal diferenga de vistas implique conseqiiéncias pars o tema
explanado no texto, pols que tembém os defensores de ‘teoria “‘materialistica’
restringem a colsa julgada &  purs declaracfo: cfr., efetivament&__l’angiamur.n,

_.Zur Lekre von der mageriellen Rechiskraft, p. 29, nota; ScHimT, Lehrbuch, 2t ed,,

. T46. MNa Itdlla, essencinlmente concordes, CHIOVENDA, Prineipii, ps. 145, 179, 187 e
901; Istituziond, I, ps. 158 o 183 (tred. port. X, ps. 250 e 287): II, p. 494 REDENTI,

Giudizio clvfle con pluralité di perti, p. 34; CaernerurTi, Lezioni, II, n. Ti; BETTIL

Osservazioni{ sul progetto di Codice di Procedura Civile, em Anhuario di Diritto
Comparatoe, 11, . 30 da separata.
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reducéio da eficicia da primeira & segunda, constitui erro sin-
gular de perspectiva, cujo mével psicoldgico ndo é dificil com-
preender, porque a incontestabilidade que 2 autoridade do jul-
gado confere ao-resultado do processo aparece, no caso de _pro-
vimento de mera declaracio, com carater de necessidade bem
maior do que sucede no caso da sentenca constitutiva ou con-
denatoria, pelo menos no sentido de que a declaracio sem coisa
julgada se apresenta destituida de importancia e néo serve para
nada, nio tendo outra utilidade que nfo seja a de preduzir a
certeza indiscutivel da existéncia ou jnexisténcia de uma yeja-
¢Ao _juridica.

Pode-se assim reconhecer que uma declaragdo destituida de
autoridade da coisa julgada é para quem a obteve pouco menos
que indtil (embora a existéncia de atos de declara¢do ndo con-
tidos na sentenga, mas, por exemplo, em ato administrativo,
diminua a forca desta observacdio); e ndo é improvavel que a
prépria figura da sentenga declaratéria esteja ligada 2o insti-
tuto da coisa julgada, e que, se este viesse a desaparecer, tam-
bém aquela faltaria.

Contudo, estas consideragbes priticas ndo tiram nenhum
valor, do ponto de vista légico, & observagio hi pouco assina-
Jada, nem & afirmacdo de que, na realidade, a declaragdo con-
tida na sentenca faz derivar a sua forca obrigatdéria, ou, mais
renericamente, a sua eficicia juridica, da natureza imperativa
e “autoritativa™ do ato gue a produz, nem mais nem menos_do
que advém  pela mudanca da relacfo juridica produzida pela
sentenca constitutiva, ou pelo titulo executério oriundo da sen-
tenca condenatéria. Uma coisa é distinguir os efeitos da sen-
tenca segundo sua natureza declaratéria ou constitutiva, outra
& verificar se eles se produzem de modo mais ou menos perene
e imutavel. De fato, todos os efeitos possiveis da sentenca (de-
claratério, constitutivo, executorio) podem, de igual modo, ima-
ginar-se, pelo menos em-sentido puramente hipotético, produ-
zidos independentemente da autoridade da coisa julgada, sem
gque por isso se lhe desnature a esséncia. A coisa julgada é qual-
quer coisa mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabili-

887-3
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dade, e isso vale igualmente para todos os efeitos possivels das
sentengas.

Identifiqar a declaracdo produzida pela sentenca com a
coisa julgada significa, portanto, confundir o efeito com um
elemento hovo que o qualifiea.

4. Nio é menor, porém, a perplexidade que se experimenta
a0 considerar as consegiiéncias praticas oriundas da opinido
examinada. '

Indicando na coisa julgada um efeito da sentenca e distin-
guindo-lhe o eventual efeito constitutivo ou condenatério, exclui
¢la da autoridade do julgado estes ultimos efeitos e os torma
independentes desta, o que quer dizer que a despoja daguela
caracteristica intangibilidade de que a lei quis muni-los guando
conferiu a autoridade da coisa julgada indistintamente a todas
as sentencas que decidem a demanda.

E freqilente entre os escritores a observagdo de que o efeito
constitutivo se produz sem dependéncia de outro fato além do
de ter sido pronunciado pelo juiz; dai a conclusdo de que a coisa
julgada nada lhe pode ajuntar e se apresenta, a este respeito,

- supérilua. ¢ Expressab com extrema lucidez REDpENTI, quando

escreve gue, no tocante ao efeito constitutivo, “os provimentos
jurisdicionais operam como todos os outros atos do Estado, ten-
dentes a operar sobre relacgdes juridicas, como opera, por exem-
plo, um decreto de expropriagio ou de legitimagdo: néo parece
que, por este lado, os provimentos jurisdicionais apresentem
caracteristicas particulares”. ™ E disso se deduz a conseqiiéncia
de que o efeito constitutivo e também o condenatorio se produ-

. zem erga omnes, embora a declaracdo produzida pela coisa jul-

1 V., por exemplo, Cuiovenna, Principfi, p. I187.
T TiEDENTI, Op. cit., p. 35

ADITAMENTOS AO § 2°

a Tenha-se em mente que; segundo o direito itallano, pode a legi-

. timagdo dar-se também por melo de decreto de cardter adminlstrativo.
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gada se restrinja tdo-so as partes, ® resultado, sem duvida, légico

e nalural, mas por isso mesmo sintomadtico e também perigoso,
porque autoriza a afirmagio extremista dos que negam preci-
sumente o carater de coisa julgada as sentengas constitutivas,
para as quais ela parece absolutamente inutil: se o efeito cons-
titulivo vige para os terceiros, ainda sem a coisa julgada, por
que nao deveria ocorrer 0 Mesmo também para as partes? ® Con-
clusio, esta ultima, certamente aberrante, pois que basta enun-
cia-la para ver como contradiz a lei, tanto quanto a poderosas
exieéncias praticas, a exclusfp da coisa julgada de toda uma
cateroria de sentencas. Que outra coisa, sendo propriamente a
coisa julgada, impediria que uma segunda sentenca sobre o

mesmo objeto revogue, modifique ou de qualquer modo contra- -
diga o efeito constitutivo precedentemente produzido? A exten-
sio do erro demonstra-se de modo decisivo pelo fato de que
estes mesmos escritores devem, por seu lado, admitir que, em

caso de rejeicio da demanda, contenha a sentenga uma decla-

racdo (negativa) e produza por isso a coisa ]ulgada mas uma
coisa julgada secundum eventum lilis, como se: sabe, é inadmis-
sivel, devendo ser idénticos seu &mbito e sua extensao, qualquer
que seja o teor da senfenca, isto &, julgue ela procedente ou
improcedente a demanda. *?

Nio desejaria chegar a tanto, naturalmente, a opinido do-
minante, segundo a qual a for¢a vinculante da coisa julgada
produzida pela declaracdo — contida na prépria sentenca —
da legitimidade do efeito constitutivo, é suficiente para manter
também este-efeito que daquela declaragao é a conseqiiéncia.
Assim, aquela declarag@o se poderd aplicar o dito de VERGILIO!
sic vos non vobis; mas sd a logica da inexata formulagéo inicial
obriga a preferlr ao caminho certo (que consiste em reconhecer

- que a sentenca em todo o seu contelido e em relagao a todos

os seus efeitos logra autoridade da coisa julgada) o mais longa

v Hepwic, System, T, ps. TT3-Ti4.

¢+ BorTicurm, Xrilische Bcatrdge zur Lehre von der materiellen Rechtskraft {m Zi-
uliprozess, Berilm, 1930, p. 24 & segs.; Rosenmimc, op. .clt., ps. 268 e 514.

w g8, bre esse poalto, cfr. sxatamente CuriovENoa, Principlf, p. 18T
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e tortuoso da coisa julgada parcial, destinada a salvar todo o
resultado. _ '

Mas, o que € mais importante, esse escopo nao pode dizer-se
de nenhum modo alcancado; porque, se se admite o ponto de
partida desia teoria, que coloca a coisa julgada como efeito dis-
tinto do constitutivoe ou condenatério, nada assegura que a sua
sorte deva depois ser comum, e bem podera a coisa julgada
estar a salvo de qualquer impugnacao, sem que o0 mesmo valha
também para o efeito constitutivo e condenatério. Serd assim
verdade, como se disse, que a mudanca duma relacio juridica
nao tenha natureza diversa, pelo fato de ser operada por uma
sentenga, antes que por outro qualquer ato do Estado; néo §,
porém, menos verdade que, quando for ele produzido por uma
sentenca, logre uma seguranca particular e caracteristica, visto
que se exclui a possibilidade de que qualquer outro provimento
o contradiga, ou anule os seus resultados: significando assim
que ainda a respeito dele se forrna a autoridade da coisa jul-
gada. Da lugar a nio menores obje¢des, enfim, a conseqiiéncia
que se tira de tal doutrina acerca da extensdo subjetiva da sen-
tenca. Como se viu, HELLWIG e seus partidirios, enquanto res-
tringem infer partes o efeito da declaracfo indiscutivel produ-
zido pela sentenca, porgue se identificea com a coisa julgada
admitem que se produza erga omnes o_eventual efeito consti-
tutivo. "' Mas este desmembramento da sentenca acerca da sua
extensdo subjetiva ndo persuade de nenhum modo, porque é
contraditério submeter os terceiros aos efeitos da sentenca em
relacdo a uma parte e ndo em relagio a outra, que da primeira ‘
,€-0 pressuposto 16gico e necessdrio, como se pudesse prevalecer
o efeito constitutivo quando faltasse a declarag@o das condigoes
a que ele esti subordinado. Parece, também, muito estranho
que deva valer s6 entre as partes, por exemplo, a sentenca gue

" Hemowie, loc. ult. cit. Nisto concordam BSTIICHEE ¢ RoOSENBERG, I1, cc. Em
sentido contririo, tcdavia, GoLpscHMIDT, em Archiv [fir Civilistische Prazis, vol. 1T
cit., p. 14, e Zivilproxessrecht, p. 211, seguido por COESTLR, Rechiskrajt der Staaisakte,
Munlque, 1927, p. 78, e por BacumanwN, Das rechtskraeftipe Zivilurteil als Xonkrete
Rechtgriorm mit beschraenkter Rechtspeltung (Beitr.z. ZPr.; Mannheim, 1911}, n. 37,
03 quals resiringem as partes também o efsito constitutivo.

| e S
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declara a nulidade de um confrato e deva, no entanto, valer
erga omnes a que decreta a anulagio do mesmo contrato. Pode
bem ser verdade que a sentenca produza efeitos ainda além dos
limites da coisa julgada e por isso também a respeito de terceiros
(a isso voltaremos na segunda parte deste trabalho), mas esse
fendmeno deverd entdo verificar-se nio s6 para o efeito CODS@
titutivo, mas de igual modo também para a declaracio.
Estamos aqui em presenca das 1ltimas repercussies do erro
inicial daguela doutrina que, querendo ver na coisa julgada um
efeito da sentenca, isto é, a declaragdo indiscutivel que ela pro-
duz, deve, depois, contrapd-la aos outros possiveis efeitos da sen-
tenca, ¢-por colnseqiiéncia esta obrigada a decompor a deciszo
em tantes partes distintas e a sujeitd-las a uma disciplina juri-
dica diversa, consoante facam ou néo parte da-coisa julgada.

5. Surge uma questdo particular a propésito das senten-
cas determinativas ou dispositivas, nas quais o juiz decide “se-
gundo as circunstincias” ou “segundo a eqiiidade”, e esta re-
vestido em certa medida de um poder discricionario. DispGe a
lei, de fato, que “se, apbs a condenacao nos alimentos, sobrevier
uma mudanca nas condicdes de.quem os ministre ou de quem
os receba, providenciard a autoridade judicidria para a cessacéo,
a reducdo ou o aumento, segundo as circunstancias” (art. 144
do Cad. Civil italiano); e ainda em cutros casos analogos é.certo
que a determinacdo de uma relagao juridica, feita pela sentenca,
pode ser modificada, mudando_as_circunstincias.®

b KiscH {(Beitraege zur Urleilslehre, Leipzlg, 1903, ps. 110 e segs.)
fol o primelro que estudou com aten¢ao os casos em que ao julz cabe
determinar discriclonariamente -um elemento da relagio juridica liti-
glosa (v., por exemplo, no direito brasileiro, os arts. 400, 559, 924 e 1525
do Coéd. Civil, e, sobre o critérlo que deve gular ao Juiz neses casos, ¢
art. 114 do Cod. de Proc. Civil),-e sustenta que as sentengas assim pro-
feridas devem constituir catégorla separada. Esse ponto de vista, re-
tomou-0 CARNELUTTI, gue fez uma distingdo fundamental entre processo
declarativo e dispositivo, baseada na diferen¢a entre a simples aplica-
¢io e a formagio do comando juridico por parte do juiz (Sistema, cit,
vol. I, p. 133). E de mister, todavia, considerar que tal fendmeno n#o
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~ Afirma-se geralmente que isso pode acontecer porque nesses
casos a sentenca é dada com a cldusula rebus sic stantibus e os
principios da coisa julgada sofrem por isso uma atenuacéo.'?
Mais enérgico do que todos, neste sentido, é CarRNELUTTI, quE,
recordando o conceito de que “a imutabilidade da decisfio cor-
responde, ndo ao-seu carater imperativo, mas 4 sua funcéo de-
clarativa”, disso deduz que “a imutabilidade tem pelo menos
bem menor razdo de ser a respeito daquelas decisdes as quais
-falta a finalidade da declaracdio; quero dizer — as sentencgas
dispositivas”, 13 L
Formulada nestes termos, e com tal moti'va(}é‘.o, néo me pa-
rece aceitdvel a afirmacao, porque prova demais, excluindo a
.autoridade da coisa julgada de todas as sentencas dispositivas.
Ora, é certo, primeiramente, que a possibilidade da acenada
mudanga se verifica sé para as sentencas dispositivas que_se
referem a uma relacio continuativa, cujos elementos sejam por
sua natureza variaveis; !* em segundo lugar, é cerlo, igualmente,

UV, nor exemplo, CHIOVENDA, Principii ps. 1.253 e 1.323; Hruwie, System, I,
p. 811; Rosgeweens, Lehrbuch, p. 532. Dedicadas expressamente ao tema sfio as Jdues

' monografine de Berr, Efficacla delle sentenze determinative in tema di legato &i

alimenti, Camerino, 1821, & de S. Costa, Le gentenze civilf con la clousola “rebus sic
stantibus”, em Studi Senesi, 1930.
M Lezion!, IV, n. 393, & alnda mals declslvamente em Funziore del Processo del
Lavoro, em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1930, I, p. 127, '
¥ Brrrr, op. cit., p. 69, CosTa, op. clt, n. 17.

incide na costumada classificacdo das sentengas; ainda quando tal se
verifique, a sentenca nio deixa de pertencer, segundo os seus efeitos, a
uma das trés categorias menclonadas. Por outro lado, na fase atual de
desenvolvimento do direito, este poder determinativo conferido ao juiz
nio 56 é excepcional, mas também limitado a um sé aspecto ou elemento
da relacdo juridica (por exemplo, a fixag¢lo dos alimenios ou o rumo
da passagem, etc.), ao passo que a existéncia dessa relacio e as suas
outras modalidades (obrigacdo alimentar, direito de reclamar a passa-
gem) sdo pela lei abstratamente estabelecldas. Por isso, n2o & exato
dizer que nesses casos, “nio existindo regra material, uina norma ins-
tfrumental confere ao julz o poder de compor um conflito de inferesses”
(CarRNELUTTT, OD. cit., p. 134}, Exlste uma regra material, mas o seu con-
teudo é elastico e deve ser determinado e precisado, caso por caso, no
momento da suz aplicacio. A funcio do processo nio €, pois, nestes
casos, . diversa da comum, e a sentenca serd, conforme as varias hipote-
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que também para elas a coisa julgada se forma como para todas
4s outras sentencas e vale enquanto permanegam inalteradas
as condicoes da relacdo, s6 se tornando possivel uma mudanca
quando ¢ na medida em que variam as circunstincias que de- -
terminaram a decisgo.

Mas serd verdade que isso signifique uma atenuacio dos
principios da coisa julgada? A mim me parece que nao. De
certo modo todas as sentengas contém implicitamente a clau-
sula rebus sic stentibus,'® enquanto a coisa julgada nao im-
pedé absolutamente que se tenham em conta os fatos que inter-
vierem sucessivamente & emanacio da sentenga: por exemplo,
se d devedor paga a soma devida, perde a condenacio todo o
valor. Qutra coisa ndo acontece para os casos ora considerados,
nos quais tratando-se de uma relagéo que se prolonga no tempo,
e dizendo a decisfo ser determinada pelas circunstancias con-
cretas do caso, a mudanca deste justifica, sem” mais, uma cors
respondente adaptacio da determinacéo feita precedentemente,

3 Agstm, renimente, BAVIGRY, Sistema (trad. [tal,), VI, p. 378. Cfr. a2 minhas
Opposizioni df merito nel proceaso a1 esecuzione, n. 117..

ses, declaratoria, condenatdrla ou constitutiva; a dnlea particularidade
consiste no fato de que a atividade do juiz, vinculada ordinariamente
pela lei a aplicar, em vista de certos fatos, a conseqiiéncia exatamente
estabelecida, se exerce, em alguns cacos, com certa medida de poder
discriclonario, destinado a permitir que se determinem as conseqiiéncias
legals conforme as exigéncias das circunstineias concretas do- caso
examinado, Mas isso ndo altéra a fungdo exerclda pelo juiz que, todos
0§ dib.s, deve ponderar as circunstancias do caso concreto (por exemplo,
quando deve decldir se houve dolo, coacdo, boa fé, erro grosseiro, etc..
Pode acontecer, todavia, que a teoria de CARNELUTTI S justitique segundo
o direito positivo itallano.

Esclarecido este ponto, é necessarlo considerar que, quando € feita
discricionariamente pelo juiz a determinacdo das modalidades da rela~
¢do juridica, pode ela ser — em determinadas circunstincias — modi-
ficada: v., quanto a alimcatos, o art. 401 do Cod. Civil brasileiro, e mals
geralmente o art. 289, II, do Céd. de Proc. Civll brasileiro. Mas, sobre
a relagao desse fenomeno com a coisa julgada, v. as explicagoes do texto
e o que escrevem — congordando comigg — CHIOVENDA, Op. cit, I, p. 299,
e PEDRO BATISTA MARTINS, Comentdrios, cit., vol. III, ps, 355 e 5egs.
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0 que serd 4injg, apucacz'io, ¢ nunca uma derrogacdo dos prinef-
pios gerais e nenhum obsticulo encontrard na -coisa julgada.
Esta, pelo contririo, fard sentir toda a sua forca, neste como

-em todos os outros casos, no excluir totalmente uma apreciacio

diversa do caso, enquanto permaneca ‘inalterado. O que-hé de
diverso nestes casos néo é a rigidez menor da coisa julgada,

mas a natureza da relacdo juridica, que continua a viver no

tempo com contetido ou medida determinados por elementos

essencialmente varidveis, de maneira que os fatos que sobreve-

nham podem influir nela, ndo sé no sentido de extingui-la, fa-
zendo_por_isso extinguir ¢ valor da sentenga, mas também no
sentido de exigir rhude mudanca na determinacio_dela, feita ante-
riormente,

Confirma-se, pois, ainda nesta hipotese partlcu]armente de-
licada, que a coisa julgada nédo é em nada restrita ao conteudo
declarativo da sentenga.

~

6. Uma iltima davida possxvel deve ser aqm exa.minada,
brevemente, antes de concluir este paragrafo.

Sabe-se que, segundo autorizada doutrina, a atividade exer-

cida pelo _juiz, a0 _prolatar uma sentenca constitutiva, nio é
diversa daguela que exerce quando faz uma simples decla-

Tacdo e que os efeitos constitutivos se seguem, por forca da Le

& propria declaracdo. '™

Nao me parece, contudo, aceltavel essa_concepeiao visto
considerar que na prolacio da sentenca constitutiva a atividade
do_juiz se dirige propnamente 3 _producdo de uma alteracao
]urldxca A idéia mesma de uma. ‘declaracao com efeltos consti—

e e . —"t

aphca uma norma ao ¢aso concreto s6 se pode cons1derar ativi-

] 1% Neste sentldo. cem certa difersnes de rormulagﬁd mas substancielmente con-
cordes, Crtovenoa, Principll, p. 182, e Ist{tuzioni, I, p. 180 (trad. port, I, p. 254 e
ge3z5.), ® Carnwmurir, Lezfoni, I, n. 71 (que por Isto prefere Ialar de sentenca de

declaracfio constitutiva). 'Em sentido contririo, CALSMANDRET, Studi, cit., I, p. 248
o segs.; Ranererri, Guarentigie delle glustizia nells pubblica smministrazione, Milko,

1934. ps. 10 e 341, e Esrosmo, Validiia delle leggf, Pddua, 1934, p. 108; € ainda SATTA,
Premeste penerall allz dottring dell’esecuzione forzata, em Riv. dif Pir. Proe. Civlle,
1932, I p. 344 ¢ segy._(mas ver & nota segulnte). '

— f———
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dade de declaracio enquanto_sejam_os seus efeitos meramente
declaratérios, isto é, enquanto consistam em fixar as relagdes
juridicas tais quais eram precedentemente e ndo em modifi-
ca-las. A atividade do juiz que pronuncia uma senten¢a deve -
ser aquilatada, nio do ponto de vista psmologlco ou intelectivo,
mas do ponto de vista juridico; e entdo serd, atividade de decla-
racdo ou de mudang¢a das relacdes juridicas existentes, justa-
mente & s6 em relacdo aos seus efeitos, tais quais sdo dispostos
pela lei, isto é, segundo se]am declaratorios, ou tambem cons-
titutivos. V7

Por essas razdes, é necessario admitir na sentenca consti-
tutiva, unidas no mesmo ato, uma declaracio e, conjuntamente,
uma atividade tendente a produzir mudanca na sitvacio juri-

dlca deduzida em juizo. A necessidade de distinguir esses dois
momentos, ou elementos, contidos no mesmo ato, vem a - ser
confirmada pela possibilidade — pelo menos do ponto de vista
16gico — de que, A declaragdo dos pressupostos aos quais subor-
dina a lei a legitimidade da mudanca, nem sempre se siga &
consegiiente decisdo da mudanca; o que em certo caso € até
previsto pela lei, quando admite que & declaracéo do inadimple-
mentp de um contrato bilateral deixe de seguir-se a rescisao dele,
em virtude da condigiio resolutiva ticita, mas seja, pelo contra-
rio, concedida uma dilagiio & parte inadimplente (art. 1.165
do Coéd. Civil italiano, in fine).®

11 Por 1ss0 Ine parece também inexata ou Irrelevants a afirmaciio de BaTtra, Pre-
messe generall, ¢it., ps. 350-351, de que também & sentenca declaratéria tem efeltos
constitutivos. Que ela tenha efeitos & evidente, que ela constitua um meio de tutela

-juridica nio & contestivel nem contestado; mas & distingiio entre sentenca declara=-

téria & constitutiva se ¥nz =m atenchio aos efeltos .(deciaratdrios ou constitutivos)
que produzem sobre a retagdo juridica substancial deduzida em Juizo, & nho velo
que alcance possam ter sobre tal ponto os argumentos que ele aduz contra a doutrina
comum. A posicho que defende, nothivel pela independincla de pensamento {cfr., em
vista de certa analogia possivel, Savrs, citado adiants, n. &, em nota}, chegs. todavla,
a conclusbes que hio persuadem: o que sucede talvez porque quer relaclonar o3
efeltos das sentengas, nho as relngbes juridicas, mas antes & imrma; formutagfio esta
que nio parece aceitdvel, visto ccmo & senienca dacide situaches juridices concretas
o nbio abstratas & dectara ou moedifica, nfio & norma qual fol disposta pelo leglslador
(o que serin por definigho impossivel e contrario eos finz do processs), mas qual
se models concretamente no regular cadsa caso especial

M Assim tanibdun CALAMANDREY, Op. clt., p. 230.
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E entao — ¢ isso é o que aqui interessa — alguns escrltores
deduzu'am de m de semelhantes ou andlogas consxderacoes (e_ 2o mes-
mo tempo_de deﬁnicao assaz rigorosa da funcio junsdlcwnal)

a_conseqiiéncia de que assim a decisfio constitutiva, conside- -

rada em st e separada da declaraciio subjacente, nio representa
um ato .jurisdicional, mas um negéclo juridico ou, mais preci-

samente, um ato administrativo. ¥ Alarga-se este raciocinio e
reforga-s-e a propésito das sentengas dispositivas para as quais
9 juiz ndo encontre em.norma de lei preexistente o critério que
deva guia-lo na decisao, e nas € nas quais, por isso mesmo, ao ato juris-
dicional estaria-unido nada menos que um ato legislativo, 20

Ora, poder-se-ia_duvidar de que as sentencas constitutivas
ou dispositivas carecessem, no tode ou em parie, da_autoridade
da coisa julgada, .Precisamente por causa do carater nio juris-
dicional do_ato, de que virjam a ser de tal modo constituidas.

Nio é certamente possivel tratar aqui, de modo cabal, os
problemas gravissimos que assim surgem e que exorbitam do
tema do presente trabalho. I.amltar-me-ei por isso, a exprimir
a2 minha conviccio de que ainda tais sentencas fazem parte de
fodo em .todo da funcio_jurisdicional, * observando somente
que os poderes cada vez mais amplos conferidos pela lei & Ma-
gistratura, o_nimero sempre crescente de jurisdicoes de eqiii-
dade (entre todas caractenzadamente a do Trabalho), indicam

* Casaro, Az'r.mc del Cittadino, em Giurl’.:pmdenza ftaltana, 1205, IV, p. 23 n. 4;
Do‘u‘rx, Il .problemg delle Jacune, p, 216;  Cavanparnzer, loe. cit, )
=
Doratr, op. cit, p. 218; Rangaarm, op. clt., . 15; Beany, Tribunall del Lavoro,

em Stu in onor Ch uenda 63 o aegs. n. 4; AND&IOIJ, Archivio Studf

n Para a8 aentuncu constitutivas (alem de, & claro, Caxomm & CARNTLUTTI) 7

por Witlino RaNpuLETYI, Guarentigie, cit. p. 10 & 8egs.; Barra, Premesse generall, clt.,
p. 348 Fsrosito, op. clt., p. 108 e saga.
ot Para as sentsngas dispositivas, EsprosrTo, lec. cit.; Rasmuy, Magistratura del Lavoro,
. dua, 1834, p. 19 e sega, Parn estaa sentencas, embora 58 devesss admitlr a “"novidade”
0 regutamento estabelecido para o caso concreto pelo julz, a Tralta ds abatmg&o
lae;:;:::':lol-dad;xma pareca que basta para exclulr o seu cardter substanclaiments
oy i sobretudo 66 se consldera que o juts, atnda aqul, aplica ao case concreto
& DOrma ou um. critério geral, que ele mesmo deduziu da conscléncia Juridles
o soclal; mes o quo permanece no ato jurisdicional ¢ o ato de aplicagfio da regra,
nio esta, que ficard quanto' no mals entre os motivos explicitos ou lmplicltoll
bresentes ou talvez incobscientes 4 prdpria mente do juls. '

e o= - .

e
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antes, que o conceito e.a funcio mesma da jurisdicdo sofreram
certa mudanca, no sentido de que a atividade do juiz esta me-
nos vinculada a um sistema completo de preceifos iuridicos
abstratos e tendente, ao contrério, a procurar uma decisao que

satisfaca em -cada caso a aspiracio geral de justica. #

Alias, pelo que aqui interessa, pode ser suficiente ajuntar
que, embora se devesse sustentar que nestes casos a atividade
do juiz ndo seja, pelo lado substancial, puramente jurisdicional,
deva ela todavia — pela forma com que 2 lei quer que se realize
(sentenca), pela qualidade do 6rgao a que esta confiada e pelo
fato de estar estritamente unida a uma atividade jurisdicional
— dar lugar igualmente & formagdo da coisa julgada.

7. As_consideracfes amplamente desenvolvidas.. nas_pagi-
nas precedentes permitem formular conclusao de algum modo
interessante. Constitui erro de 6gica definir a autoridade da.
coisa_julgada como_efeito da sentenca-e — conseqiiéncia ine-
vitdvel — identificA-la com a eficdcia declaratéria da propria
sentenca, contrapondo-a, portanto, aos seus outros possiveis
cfeitos (constitutivos ou condenatorios). Bouco convincentes,

_perigosas e até mesmo errdneas sdo as solucdes praticas oriundas

desta inexata formulacZo inicial.

Nesta concepcdo comum se esconde a ultima manifestacéo
daguela singular deformagéo da doutrina da coisa julgada, con-
tra a qual saiu a combater CHIOVENDA, € que consiste na super-
valorizacdo do elemento 16zico do processo, como contetdo da
coisa julgada. Um aspecto dessa mesma ilusao, que CHIOVENDA
salientou particularmente e contribuiu decisivamente para des-
truir, consistia ern relacionar a coisa julgada com toda a questio,

com toda a definitio, de maneira que se sustentava suscetivel de

lograr a autoridade da coisa julgada toda forma de raciocinio
do juiz. Mas a concepcao_comum estd ainda jungida tenaz—_
mente ao aspecto inverso da_mesma deformagao porque nao
sabe separar a coisa julgada do elemento 16gico do processo,

oV, as agudas consideracdes de JuMoOLo, H nosiro ienrpa e il diritto, em Archivio
Giuridico, 41 série, vel, XXII, 1032, p. 129. -
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afirmando que sd a resolucao de uma questao controvertida.
possa adquirir autoridade do_julgado. :

~ Que se deva por toda a importancia da coisa julgada “na
expressio da vontade concreta do direito”, 2* uma verdade que
deve ser entendida em toda 2 sua extensio: isto é, a essa €x-
presséo .da vontade concreta do direito pode e deve .acrescer a
autoridade da coisa julgada, ainda quando o' seu conteiido e
o0s seus efeitos ndo 'sejam meramente declaratérios, mas tam-

_ pém_ de criaglio ou de modificagdo da realidade juridica,

e —————
™ CutovENpa, Sappl, clt.. I, p. 41

NOTAS AO §'2.°
(Ada Pellegrinl Grinover)

P

1 — A -confinacio da coisa julgada ao efeito declaratério da
sentenca, consagrada por HELLwIG, j& havia recebido, no Brasil,
a adesdao de PonTES DE MIrRANDA. ! Mais recentemente, outro aba-
lizado processualista — Cerso NEVES — emprestou-lhe apoio. ?
Mas a doutrina dominante endossa integralmente as criticas de
LiEBMAN aquela teoria, reconhecendo que a autoridade da coisa .
julgada também cobre os elementos constitutivos e condenato-
rios da sentenca.?

O “erro 16gico” a que LieeMaN alude no texto é salientado
por_BARBOSA MOoREi1RA, que pergunta: “Se o juiz anula um con-
trato, por exemolo, fica o resultado do processo, apds o {ransito
em julgado,_menos imune a_contestacdo _do que ficaria se ele
se limitasse a declarar _nulo o _contrato?”* E o mesmo Autor
responde: “Para todos os efeitos praticos, reconhece-se gue, pas-

1 PownteEs bE MrranDa, Comentdrios (de 1939), elt, vol. IT, ps. 378
e segs. € 444 e segs. Ver, mais recentemente, do mesmo Autor, T'ratado
das Agdes, cit., €. I, ps. 163 e 184 e segs.

2 Neves, Contribuicdo, cit, ps. 443 e segs. e 505. Observe-se, porém,
que para o Autor a sentenga constitutiva é objetlvamente complexa,
-correspondendo o “momento declaratéric a um pronunciamento jurls-
dicional, de conhecimento, e 0o momento constitutivo a um provimento
juris-satisfativo, de execucdo Imediata (retro, Notas ao § 1.2 nota n. 13).
Dai por que s6 o elemento declaratério é idéneo e revestir-se da coisa
julgada: tudo o mais seria execugio,

3° Ver, por todos, BarBosa MOREIRA, .Coisa Julgada e Declaragdo, in
Temas, cit., ps. 81 e segs. e ParA FiLHO, Estudos sobre a Sentenga -Consti-
tutive, Sio Paulo, 1973, ps. 147 e segs.

1 Bamrsosa MOREIRA, op. cit., p. 82.

]
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sada em julgado_a sentenca constitutiva, a modificacio por ela
produzida ja ndo_pode ser objeto de contestacio juridicamente
relevante.” ¢

De resto, o direito positivo brasileiro nfo autoriza a acolhida
da teoria de HELLWIG sobre & coisa julgada. Nosso ordenamento
desconhece dispositivo como o art. 2.909 do cédigo clvil italiano
que, adotando a concepgao alemd, afirma que a declaragdo con-
tida na senten¢a passada em julgado fa stafo para todos os efei-
tos entre as partes; seus herdeiros e sucessores. Bem pelo con-
trario, o art. 468, CPC, diz expressamente que a sentenca, que
julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites
da lide e das questdes decididas.® Como agudamente observa
BarBOoSA MOREIRA, por que importarmos um problema que néo
existe, e uma soluc@o que nido satisfaz, ' quando a prépria dou-
trina italiana soube contornar o ébice do art. 2.909, ¢.¢., ® ainda
que com “mediocre expediente”? ®

2 — No corpo do capitulo {n. 5) e no Aditamento sub b),
LIEBMAN refere-se as sentencgas determinativas ou dispositivas,
nas quais o juiz decide por eqiiidade, no uso de uma certa me-
dida de poder discricionario.

A doutrina processual brasileira acompanha a ligdo do
Mestre no tocapte a tais sentengas, que acabam sempre por ter
conteido declaratério, constitutivo ou condenatério, indepen-

dentemente de sua maior ou menor carga de discricionarie-
dade, 1°

& {d,, ibid., p. 83.

¢ Como se viu, o art. 287 do c6digo de 1939, embora mutiladoe, J4
dizia que a senfenpa que decidisse total ou parcialmente a lide teria
forca de le! nos limites das questdes decididas. ’

7 Barsosa MOREIRA, op. cit., p. 85.

&8 VeLLanI, Appunti sulla naturg della cosa giudicata, Mildo, 1958,
ps. 51 ¢ segs. .

? TLareMAN, Prefdcio & reimpressdo italiana de 1962, neste volume.

i 10 Ver CINTRA, GRINOVER & Diwamanrco, Teoria Geral do Processo,

Séo ?au!o, _2.~'l ed., 1979, p. 270, onde se afirma que “g fendmeno da
discriclonariedade outorgada ao juiz em casos especials nio incide na
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Que a admissibilidade do juizo de eqiiidade seja excepcional,
no processo civil, também & indiscutivel. Nesse ponto, a redacio

do art. 127 do codigo vigente & de extrema clareza: “Q juiz s6
decidira por egilidade nos casos previstos em lel.” Vale lembrar

(ue nos processos arbitrais podem as partes convencionar que
o julgamento seja feito por eqiiidade, “fora das regras e formas
do direito” (art. 1.075, CPC) € que, nos feitos de jurisdigdo vo-
Juntaria, o juizo de egilidade se transforma em regra geral, pois
o juiz pode “adotar em cada caso & solugdo que reputar mais
conveniente e oportuna” (CPC,, art. 1.109). n

Igualmente ndo parece haver duvida, no direito brasileiro,
de que a carga de poder discricionario contido na sentenca de-
terminativa nio altzra a funcdo exercida pelo juiz no processo.
Para os fautores da teoria dualista do ordenamento juridico —
que no Brasil constituem expressiva maioria '? — o0 processo
visa apenas a realizacio pratica da vontade preexistente do di-
reito, em nada contribuindo para & formacio de normas con-
cretas: o direito subjetivo e a qbrigagio também lhe sdo pre-
existentes. Nessa linha de idéias, tem-se afirmado-que, mesmo
na sentenga determinativa, o juiz se limita a extrair do_sistema
juridico a norma de eqiiidade a ser aplicada & espécie: a hipbtese
tem sido apontada como semelhante 4 da lacuna da lei, onde

11 Também no processo penal condenatério o juizo de eqgilidade €
regra geral, mercé do principio da individualizacio judiclaria da pena,
tnserito no art. 42 do Codigo Penal. Sobre sentenca determinativa con-
denatéria penal e cliusula rebus sic stantibus, ver, de nossa autoris,
Eficdcia e Autoridade, cit., ps. 7 e segs.

12 gignificatlvas divergéncias ocorrem, contudo, no campo da teoria
geral do direito, sobretudo per influéncia das idélas de Kersew, Entre

os processualistas, deve ser apontada a posi¢io de autores categorizados

como Moura RocHA (Reflexdes sobre Praocesso e comunicacdo, Fac. Ca-
ruaru, n. 58, 1974; Estudos sobre Processo Civil, Recife, 1969, ps. 151 €
segs.), o qual acompanha a posicio de CARNeLUTTI quanto & teoria uni-
tirla do ordenamento juridico. ’

classificacio dos processos, pols o provimento jurisdiclonal nio delxa de
pertencer a uma. das trés categorias mencionadas.” No mesmo sentido,
ver também Pari FrLmo, op. cit, ps. 128/129. '

+ e o A A
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ccorre & integragdo da norma com base na analogia € nos prin-
c:pxos gerais de direito. 12

E nesse ponto, é significativa a tomada de posicao do Cédlgo
de Processo Civil de 1973, que suprimiu a formula do art. 114
do estatuto revogado (“quando autorizado a decidir por eqgiiidade,
0 juiz aplicard a norma que estabeleceria se fosse legislador™),
substituindo-2 pela redagao do indigitado art. 127.

Por isso mesmo, os processualistas brasileiros também ma-
nifestam, com LEBMaN, & convicgio de que a sentenc¢a norma-
tiva da Justiga do Trabalho configura exercicio de fungao ju-
risdicional tipica, enquadrivel na denominada jurisdigdo de
eqiiidade. ** E até entre os especialistas em direito do trabalho,
essa posigdo pode ser considerada, hoje, dominante. 1

Assentadas tais idéias, surge coerentemente, entre nés, a
conclusio de que 2 sentenca dispositiva nao configura atenuacio
do principio da coisa_julgada, porquanto é a propria sentenca
que autoriza o juiz a agir, operando a modificagdo objetiva
do julgado sempre que haja mutagio nas circunstincias fa-
ticas. 1@

. ¥ Ver, por todos, CINTRA, GRINOVER & DiwamaArco, Teoriz Geral
cit., p. 290.

14 Ver, de nossa autoria, Sentenga Determinativa Trabalhista, in
Rev, Trib. Reg. Trab., 5.2 Reglao, Salvador, 1977, n. 4;_v., também, Teorid
Geral, cit. (CinTrA, GRINOVER . & DinaMarco), p. 2317.

38 CaTHARINO, Poder Normalivoe da Justica do Trabalho, in Temas
de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, 1971: . Direito do Trabalho, Rio
de Janeiro, 1979, ps. 222 e segs.; “COQUELT0 COSTA, Direito Judicidrio do
Trabalho, Rio de Janeiro, 1978, ps. 85 e segs., 97 e segs.; ete,

18 Assim nos manifestivamos, em Autoridade e Eficdcia, cit. (ps.
7/8) . “A sentenga determinativa, que também se encontra no campo
nio penal, transita em julgado e assume a qualidade prépria da coisa
julgada; mas, em obediéncia & clausula que contém, é suscetivel de
revisio, nos casos expressamente autorizzdos em lel, exatamente por
obedecer aoc comando emergente da sentenca e i cliusula rebus sic stan-
tibus nela contlda.” Ver também Teoria Geral, cit., 275. No . mesmo
gsentido, a doutrina dominante: Marques, Manuel cit.,, vol. 3.9, n. 695;
AmMARAL SANTOS, Primeiras Linhas cit., 1979, vol 3.°, n. 743; Nzves, Con-
tribuigdo cif., ps. 482/3, ete.
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E, a esse propdsito, convém ainda lembrar a observacgio de
LIEBMAN, no sentido de o elemento caracterizador, nesses .casos,
ndo ser propriamente a clausula rebus sic stantibus (de certa
iorma contida em todas as sentencas), mas sim a natureza di-
versa da relacdo juridica, que continua a viver no tempo, com
conteido ou medida variavel. A licio parece acolhida pelo co-
digo processual vigente, que substituiu a férmula do art. 2389
do -estatuto de 19397 por outra, em que se refere exatamente
as relacdes juridicas continuativas (art. 471). 1'%

3 — Quanto & declaracdo com efeitos constitutives, afas-
tada.por LieBMAN, que vislumbra na sentenca constitutiva, uni-
das no mesmo ato, uma declaracio e, conjuntamente, uma ati-
vidade tendente a produzir modificago na situagZo juridica
deduzida em juizo, a licdo € unanimemente acolhida pela dou-
trina processual brasileira, '* a qual, também ao unissono, afasta
a tese da -natureza administrativa ou do carater néo jurisdi-
cional da sentenca constitutiva ou dispositiva.* -

17 Art. 289, CPC 1939: “Nenhum juiz podera uecidir novamente as
guestdes ja decididas, relativas 4 mesma lide, salvo: II — quando o juiz
tiver decidido de acordo com a eqiildade determinada relagfo entre as
partes, e estas reclamarem a reconsidera¢io por haver-se modificado
o estado de fato”.

N Art. 471, CPC 1973; “Nenhum juiz decldird novamente as ques-
toes ja decididas, relativas 4 mesma lide, salvo: 1 — se, tratando-se de
relacido juridica continuativa, sobreveio modificacio no estado de fato
ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisio do que foi
estatuido na sentencga.”

VW Ver, por todos, AmARAL SANToOS, Primeiras Linhas (1977) cit,
vol. 1.9, n. 136; CINTRS, GRINOVER & DINaMaRco, Teoria Geral cit, n. 178;
PAR.A FiLHo, Estudos, cit., ps. 147 e segs. Como vimos, CELso Neves fala,
no caso, em sentenca objetivamente complexa (Classificagdo, cit.).

% Mais uma vez atente-se para a diversa terminologia de Cgrso
NEVES que, por reservar o vocabulo “jurisdicional” 4 atividade cognitiva,
e por considerar o elemento constitutivo da sentenga como sendo de
natureza executiva, vislumbra nesse conteido constitutivo atividade
juris-satisfativa (Classifica¢do cit. e Contribuicdo cit, ps. 443 e segs.).

867 - 4
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'Finalmente, cumpre observar que a tese, desacolhida por
Lmnm, de que também a sentenca declaratéria teria efeitos
constitutivos, ndo encontrou eco na doutrina brasileira, ressal-
vadas algumas manifestagoes isoladas que poderiam ter alcance

semelhante 21

2t Assim, BOTELHO bE MesquiTa afirma: “Através da agio decla-
ratéria 4 feito valer um direito & seguranga de uma concreta sltuacdo
juridiea favoravel ao autor, ao qual corresponde o dever estatal de pro-
duzir um efeito juridico de natureza puramente processual, consistente
na vinculacio do Estado, através de seus drgéos judicibrios em qualguer
processo futuro, & declaragdo favoravel contida na sentenga” (Da Acdo

Civil, 880 Paulo, 1973, p. 104). Observe-se, ainda, a vincula¢io de Bo-

TELHO. pE MESQUITA & teoria concreta do direito de acfio, e em especial
a teoriz da Rechischutzanspruch (op. cit.). -

§ 3. A AUTORIDADE DA COISA JULGADA COMO
QUALIDADE DA SENTENCA E DOS SEUS EFEITOS

SUMARIO: 8. Efichcla da sentenca e -cofsa julgada, 8. A coisa julgada néo é um
efelto da sentenga. Resenha da doutrlna. Teorla “'processualistica’.
10. Teorle “materlalistica™, 11, Teoria “normativa™. 12, Doutrina ita-
liana. 13. Tgo Rocco. 14, Caenmnurti 15. Definigio da colsa julgada.
16. Limites ohjetlvos e subjetivos. 17, Excegho de colsa julgada ¢ a :tio
fudicati. 18. Fungfo negative da colsa julgada. 18, Coisa julgada formai
¢ substanciel. 20. Colsa julgada ¢ processo de execugho.

8. Examinadas assim as dificuldades logicas e as inaceita-
veis solugdes praticas em que incorre a doutrina dominante,
pode-se passar a enfrentar em cheio ¢ problema da posi¢ao que

~ sedeve dar & autoridade da coisa julgada na teoria da sentenga

" A lei confere efeitos 4 sentenca ainda antes que pass: em jul-
gado; mesmo prescindindo da possibilidade_da_execucio provisé-
ria-que o juiz pode atribuir & sentenca de primeira instancia,*
basta pensar na eficicia executéria que tem normalmente a sen-
tenganio mais sujeita aos recursos ordinarios. ® Mas deve dizer-se
0 mesmo também para os outros efeitos que uma sentenca pode

produzir, seja o declaratoério, seja o constitutivo, que se devem

ADITAMENTOS AOQ § 3.0

= No direito itallano concede-se, efetivamente, 2 execugiio provisé-
ria, caso por caso, por parte do juiz que prolata a sentenca de primeira
instineia, quando é ela permitida pela lei, V. CHIQVENDa, Instituigbes,
vol. I, ps. 338 e 395, e a nota neste ultimo lugar, onde se realga z dife-
ren¢a entre o direito italiano e o brasileiro.

b Verifica-se 0 mesmo fato no direito brasilelro, no qual a sen-
tenca pode executar-se engunanto pende o recurso extraordinario ou a
revista, que nao suspendem a execugdo (art. 808, pardg. tnico, do Céd.
de Proc. Civil brasileiro}: pois a senienca é execuidria antes de ter

passado em julgado, isto é antes de ser definitiva. N3g ha nenhuma _

et ¢y ———— o P+ D s i iy e e
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conceber e subsistem de fato independentemente da sua maior ou
menor definitividade. Deve-se reconhecer logicamente gue o efeito
declaratorio ou constitutivo que uma sentenca pode preduzir €
coisa bem diversa da maior ou mencr possibilidade de gque ele,
uma vez produzido, possa ser contestado, infirmado ou revogado.
A incontestabilidade é um carater logicamente néo necessario,
que pode conferir-se ao proprio eielto sem lhe modlflcar a_sua

propria natureza intima.

De igual modo se deve reconhecer que, efetivamente, em
direito italiano todos os efeitos da sentenca se podem produ-
zir e se produzem ainda antes da sua passagem em julgado,
pois que seria estranho que isso valesse para efeito entre todos
0 mais grave — o executoério — e néao valesse por seu turno
para os outros; e porque do art. 561 do Céd. de Proc. Civil ita-
liano se deduz a eficdcia plena, também em relacao a terceiro,
da senten¢a ndo mais sujeita aos recursos ordinarios, mas ainda
sujéita aos extraordinarios (¢ ndo se trata, nem se pode tratar
de eficicia execvtéria no sentido proprio, conquanto fale a lei,
como sempre, de executoriedade). Alids, a_jurisprudéncia admi-
tiu numerosas vezes que uma sentenca pode lograr efi(_:gétcia de-
claratéria_antes de ter passado em julgado.'’

Para pensar diversamente, dever-se-ia_sustentar que a coisa
julgada fosse carater essencial e necessirio da atividade juris-
dicional e, portanto, impossivel imaginar o efeito da _sentenca

1 Cfr. Corte de Cass., de 22 de margo de 1928 (Foro Iteliano, 1828, I, p. 650):
agul, além disso, deve considerar-se & hipétese freqilente da sentengn executiva,
mas nfo passada em julgado, & qual, todavia, impede que com a oOposigho ¢ se possa
sustentar a Inexisténcia do crédito, sobre o que, v. as minhas Opposizioni, cit, n.
118; & precluso, a gue me socorrl nestes casds, tem o efeito negative de evitar
que se levante contestacfio sobre a declaragho ;E‘é‘muda na sentenga, contestacdo gue
antre as partes é reservada & segunda instincie (ltispendéncie), mas o -efeito po-
sitlve emana precisamente dessa declaragio, embora nfo seje ela alnda delinitiva.

razdo valida para negar a aplicacéo desta regra a todos os outros efeitos
possivels da sentenga, além do executoério. Pode-se dizer por isso gque e
a sentenca elicaz ja antes da sua passagem em julgado.

¢ Embargos do cxecutado.
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independentemente da coisa julgada. Mas a opinido dominante
é concorde em justificar o instituto por meio de consideragtes
praticas e de utilidade social; 2 e ndo convencem, certamente, as
observacoes, embora vigorosas, do mais recente propugnador da
opinido contréria. 3

Tanto é isso verdade que hi exemplos de processos antigos
em que era a sentenca indefinidamente recorrivel; 4 e ainda
hoje, segundo o direito candnico, as sentengas em matéria de
estado ndo logram jamais a autoridade da coisa julgada.®

Nao s _pode pois, duvidar de que a_eficacia juridica da

senienca se possa e deva dlstlngmr da autondade da _coisa jul-

‘gada,; e-hesse sentido é certamente de acolher a distincag for-

mulada por CArNELUTTI entre imperatividade e imutabilidade
da sentenca: § porque & esta imperativa e produz todos_os seus

2 CHrovenps, Saggi, II, p. 400, Principif, ps. 906-907; Repenti, Giudizio Civile,
¢it., p. 38; CarnNgLUTTI, Lezioni, IV, n. 393. Cfr. ainda Krusen, Allgemeine Stectslenre,
p. 300, que acusa os contraditores de jusnaturalismo.

3 Saber se é verdade — como escreve ARTURO Rocco, Tretteio della cosa giudi-
cala, em Opere Giuridiche, wol. I, Roma, 1032, p. 205 ¢ segs. — que “o juiz §& néo
seria juiz e a sua fungho nfo judicante meas consuliiva, se ndo fosse & sua decisfo
obripatéria e irretrathvel’”, & precisamente & questio; mas pode a sentenca ser
obrigatéria ainda sem ser irretrativel, e valer, enquento nfio for modificade. Nem
“das normas fixas e imutéveis da l6gics Judiclaria™ pode deduzir-se que as dect-
sbes devam permanecer “firmes, imutivels e inviolavels como a prépria  verdode,
a propria razdo, & propria justica”, visto que, sem duvida, mutivel é- o conhe-
cimente e & formu'acho da verdade e da justice, tanto gque se considera a coisa
julpada, pelo contririo, como um limlte imposto por exigéneias da vida A indefinida
procurs da verdade e da justica. NAo mais concludente &, por fim, considerar =a
sentenga como “palavra da lei”, porquanto pode ser precisamente 2 lei em todo
o tempo ab.rogade por uma lei posterior.

4 CHIOVENDA, loc. cit,

5 QOanon, 1803: “Nunquam transeunt in rem {udicaiam causae de statu perso-
narum; sed exr duplici sententic conformi in his causis consequitur, wt wulterior
propositic non debeat admitti, nisi novis prolatis iisdemque grevibus argumentis
vel documentis” (Nunca transitam em julgado as causas acerca do estado das pessoas:
mas, havendo duplicidede de sentenca conforme, & conseqiliéncia ¢ que ndo deva
admitir-se ulterior pedido, senfic gquando oferecidos novos e graves argumentos ou
documentos). Cfr. Romerri, De processibus, IT, Roma, 1926, p. 247. E supérfivo salientar
o interesse dessa norma para & vigente lel jtalilana do matriménio. -

s Lezioni, IV, n. 311; Riv. di Dir. Proc. Civile, 1928, II, p. 189; Funzione del
processo d¢l lavoro, em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1930, I, p. 109, n. 12 ¢ segs.d Muito
duvidoso me parece, ao mntmlo. que baste esta distingfo para resolver a questéo

d ' Acrescente-se: Sistema, cit, vol. I, p. 270 e segs.
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efeitos ainda antes e independentemente do fato da sua passa-
gem em julgado. §) t- ol Wovon.

-9. Da premissa ha pouco enunciada deriva uma soé e neces-
saria conseqiiéncia: a autoridade da coisa julgada ndo é efeito
da sentenca, como postula a doutrina unanime, ’ mas, sim, modo
\ de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da propria sentenca,
! algo que a esses efeitos se ajunta para qualifici-los e reforga-los
'em sentido bem determinado.

i

—

I

q uma qualidade dos efeitos da sentenca por um efeito seu auto-

inomo,

! Assim, quando HeLLwiIc — como ja se viu — define a coisa
julgada como o efeito especifico da sentenca que ja nfo seja
recorrivel e mais precisamente como a eficicia declaratéria da
sentenca ® confunde justamente o efeito normal da sentenca

com a definitividade e incontestabilidade deste efeitoXMais_in-

T Citagdes particulares sio, por ora, supérfiuas, visto serem wuninimes a esse
respelto as opinides (com ressalva de quanto se dird depols no n. 11). Lembrar-se-fio,
pASS0 & passo, No texto algumas definicbes mais importantes. V., contudo, uma exata
intuickc em Satra, Effetti zecondarl delle sentenze, em Riv. di Dir. Proc. -Civile,
1934, I, 264, nota 2. o

L] vftsqhtakm[t‘, cit, p. 7 o Begs., ¢ Systemn, I, p. 772, ¢ oa outros citados acima.

para a km'nl se formulou, isto & a8 da sentenga sujelta a recurso, visto que, assim

. cotno para o efelto executério que pertence ope legis tho-sé & declsio nfic mals re-
corrivel com os remédlos ordindrios, também geralmente para toda a forma de
eficicia da sentenga, é um slmples problema de convenléncia que o direite posi~
tivo pode resolver .de modo virio, o que dlZ respeito so momento do processo em
que comecn A senten¢a 8 praduzir efeitos. Assim se cinde a questdo em tantas
‘quantos s80 03 recursos provistos em lel; e aquela que diz respeito & sentenca de
primeira instdnela alnda sujeita aos recursos ordinérios, para a qual fol especlal-
mente formulada a teoria da altuacdo juridica (CHrioveNDA, Principii, p. 8§51; ME-
NESTRINA, Riv. di Dir. Proc. Civile, 1928, p. 202; e também CaLaAMANDREI, (estazione
efvile, II, p. 191 e segs. Alnda Corte de Cass., de 27 de julbho de 1932, Foro iteliano,
1933, I, p. 609; cfr. ANDRIOLY, Recenti indirizzi della giurisprudenza, em Riv. di Dir.
Proc. Civile, 1934, I, p. 305; Ap. de Palermo, de 24 de novembro de 1933, em Circolo
Glurtdico, 1934, fasc. T, com nota de Lrparr), deve ser estudada com referdncla 4
natureza da Instincia de apelagho ‘e do principlo do duplo grau, tal como sho re-
gulados em direlto itallano positivo. V. por ultimo sobre o argumento, Sartra, Riv.
Ital. di Dir. Penale, 194, I, p. 602. ¢

e V. ainda sobre o argumento, adlante, neste volume, p. 178.

Caem todas as definicées correntes no erro de substituir
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B

feliz que todas, é a idéia de que adquira aquela eficacia, com a
passagem em julgado da sentenca, uma particular diregao en-
caminhada aos juizes que, em qualquer processo futuro sobre

o mesmo objeto, estariam adstritos a_julgar de igual modo. *

N#o parece, na verdade, que se possa duvidar de que a de-
claracdo e a formulagdo da vontade concreta da lei é objetiva-
mente, e por sua natureza, sempre a mesma coisa, seja ou nio
contestavel, tenha por destinatario um ou outro sujeito; néo ha
uama declaracio que se dirija a uma pessoa, de preferéncia a
outra determinada, e nem mesmo fantas declaracoes quantas
sdo as pessoas obrigadas a sujeitar-se a elas, mas um sé ato que,
emanado do érgao ao qual confiou a lei o poder de dizer sobe-
ranamente e com valor normativo qual seja, em caso, a sua

vontade concreta, tem eficidcia igual € nido diferencidvel para

todos no dmbito do ordenamento juridico. Também os juizes lhe
estdo sujeitos; ndo, porém, de modo diverso de qualquer outro, e
de todo em todo independentemente da coisa julgada; acontece
apenas que, estando sempre e sem limitacao investidos do poder
jurisdicional dentro da esfera da prépria competéncia, poderiam
-— malgrado a obrigatoriedade da precedente declaragao —
pronunciar em processo novo uma segunda sentenca eventuai-
mente contraditoria. Para evitd-lo serve a coisa julgada, pela

* Sobre o vinculo -dos juizes Inslstiu especlalmente Stexn, Bindende Hfraft der
richterlichen Entscheidungen, 1897, p. § e segs., ao passo que HeLwric fol o primeiro
gue se baseou fundamentalmente nea ‘“Incontestabllidade” da deciaragio que da-
guele vinculo derive (Rechiskraft, p. 12); mnestes dole aspectos inseparfivels de um
inlco efelto residiria a esséncla da autoridade de colsa julgada (SterN, Kemm,,
§ 322, 1I, p. 2; Heiwia, System, I, p. 776 e segs.). Nisto consiste a ‘‘teoria pro-
cessunil” da colsa juigeda, que sa pode dizer hoje dominante na Alemanha (espe-
clalmente Lent, Hms, QouescHMIDT, ROSENBERC, BOrricHer). Acenos a este vinculo
dos juizes se encontram ainda em todos os escritores italianos; adere explicitamente
A teorla “processunlistica’ SarTra, Premesse generaii, em Riv, di Dir. Proc. Civile,
cit., p. 351, em nota, Justamente contrfrios & scbrevivéncla do direito “efetivo’,
sdo, porém, CHIOVENDA, Principil, ps. 78 ¢ 910, e Repentr, Giudizio Civile, cit., ps. 36-37.
Resultados aproximados desta mais sd o equliibreda posigio da doutrlnﬁ 1taliana
em BiNoEr, Prozess und Recht, 1927, p. 310 ¢ segs.,, mas com motivagho industriosa
o em conexfic com uma teorla geral assaz discutivel, Tentativa de conciliagio é a
de Saver, Grundlagen des Prozessrechiés, 2+ ed., 1928, p. 235 e segs., e Festgabe
Schmidt, Straf-u, Prozess-recht, Lelpzig, 1932, p. 308 e segs., o qual vé na coisa
julgada umaea for¢a constltutiva de direlto processual, o gque Me parece um resultado
pouco concludente e contradlitério.
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qual dispoe a lei que o efeito produz'ido por uma sentenca per-
maneca_irrevogavelmente adanirida.

Mas isso ndo é — o que se deve por bem claro desde ja —
um efeito diverso e distinto, porém_tdg-s6_uma _qualidade..do
préprio_efeito. .

E as considéracdes explanadas no § 2.¢ convencem de gue
de igual modo funciona a coisa julgada com referéncia aos
outros -efeitos da sentenca, diversos da declaracado, que errada-
mente estiveram até agora descurados na teoria da coisa jul-
gada. ‘ '

Foi somente esta estranha idéia da coisa julgada como vin-
culo dos juizes que pdde fazer sustentar que a sentenca e a coisa
julgada valessem s6 num futuro processo civil 1° e ndio nas mil
outras contingéncias da vida, em gque pode ser necessirio co-
nhecer como é regulada pela lei determinada relagdo. E é sempre
essa mesma idéia que faz crer que os efeitos da declaragdo nao
se produzem diretamente, mas sé como reflexo da impossibili-
dade de que decida um juiz de modo diferente; e, criando assim
um abismo entre coisa julgada (vinculo dos juizes) e a efetiva
situa¢do juridica substancial — a qual, por sua vez, permane-
ceria intacta —~ alimenta agquela interminavel polémica entre
teoria “inaterialistica” e “processualistica’ da coisa_julgada gue,
na propria_impossibilidade de resolver-se, denuncia seu defeito
inicial de formulacao.

10. As coisas vdo ainda pior no campo oposto da famosa
polémica. Qs defensores da teoria “materialistica” véem na coisa
julgada a criacdo de um novo fundamento substancial A decla-

rada existéncia ou inexisténcia da relacio deduzida em juizo,
uma causa _por si sé de constituicdd ou de extincao dela. Sali-

W Helowie, System, I, p. T83; GoLpscHMIoT, Zivilprozessrechi, p. 206, com maior
larguezn. O35 ingonvenlenies desse resultado explicam & teltative, de resto nho
muito afortunada, de Kurrnes, Uriellsivirkungen ausserhalb des Ziviiprozesses, Mo-
naco, 1914, de alargar, com pactentissima pesquisn, caso por caso, o dmbito de efichcia
dn sentenga.

1 Esta tendéncie, jA sustentada por WacH, KOHLER, ScuMiuT, ¢ defendida espe-
cialmente por PacenstecuTEr, Zur Lehre von der materiallen Rechtshraft, Berlim,
1905, e em invmeres escritos sucessivos, ultimamente em FProzess-probleme, II, 1530, e

-
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entar-se-ia particularmente essa forma de eficacia da coisa jul-
gada no caso de sentenca injusta, que daria vida a um direito
inexistente ou extinguiria o antes existente. -

Mas a -concei)géo moderna da funcio do processo contradiz

claramente essa teoria, porque — salvo oS ¢asos em que a lei
confere ao juiz o poder de modificar com a sentenc¢a (que, por
.iss0, nestes casos é constitutiva) o estado preexistenie das rela-

¢Oes juridicas substanciais — ¢ processo ndo produz e nao cria
¢ direito, nao constitui e ndo modifica as relacdes juridicas subs-

tanciais das partes, mas somenfe as declara e as atua; e a even-
tual modificagao que se produz, em caso de erro do juiz, sobre a

situac8o preexistente, nio a quer nem a considera como tal o
direito, nem pode secvir para definir a esséncia de um instituto
juridico; visto que, ainda nessa infeliz hipotese, juridicamente
¢ vontade da lei o que o juiz afirma ser a vontade da lei, pois
que, em outros termos, “preexiste ao processo a vontade da lei
de ser interpretada e aplicada pelo juiz”. 12

Nao tem, pois, a sentenca a presumida eficacia juridico-

-material na qual residiria a coisa julgada, segundo_esses escri-
fores. :

Todavia, as coisas ditas até aqui induzem a fazer uma obser-
vacdo sobre os proprios termos em que se dispulou a polémica
na doutrina germéanica: é que a questao foi mal proposta, o que
explica. por que tantos polemistas dos mais valentes tenham lu-
tado com todas as armas sem chegar a resultado algum persua-
sivo. Realmente, o problema de saber se a declarac@o contida

i Criovewoa, Segoi, T, p. % Principii, ps. 79, 145 e 910. Cfr. sindn o que escrevi
uceren do urgumente em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1932, I, p. 2713 ¢ SEES.

per Neunicw, Zeitschrift Zivilprozess, vol. 54, 1929, p. 217. Extensas refulagbes podem
ver-se em HFRin, Feststellungswirkung, cit., p. 115 e segs.; LENT, Geutéesh*onk:nren:,
1, p. 165 e segs., 1916; Goioscismgor, Zivilprozessrecht, p. 206; Rosensenc, Lehrbueh,
1. 518. Posicho independente assumiu KrUECKMANN, em Zeftschrift Zivilprozess, vol. 46,
. 371, vol. 47, p. 1, vol. 48, p. 1, 1917-1920, o qual vé& na coisa j}algada d atribuigho
de uma espicle de posse ou de aparéncia dos direitos, uma “autorlzacao” ou uma
“legithnacho™ 2o vencedor; mas esta opinifo, ne medids em gque difere dn ocutra,
o fuz muls que complicar as c_olsa-s, porque, desiccando @ valor da coisa julpgada

(a pertinéucia ao simples exerciclo dos direitos, reproduz aguele dualismo que a
teovla “materiuifstica’” querla evitar.



44 - ENRICO TULLIO LIEBMAN

numa sentenca (somente sobre aquela se discute) apresenta efi-
céicia modificativa, .e nio_meramente declarativa _das_relacoes
" juridicas substanciais, nada tem que ver, propriamente, com_ a
coisa_julgada, constituindo, pelo contrario, questio_muito_mais
geral: a da posicfio e da destinacdo do processo em sua fungio
essencial e constante em face da lei e no ordenamento juridico.

Com & solucic que se der a essa questdo (que hoje na 1tilia nao

é objeto de duvida) sera facil determinar a natureza dos efeitos
da sentenca; sobre estes, depois, quaisquer gue sejam, operara
a coisa julgada, para torna-los imutaveis. Mas a coisa julgada,
por_si_so,_ndo é nem “processual” nem ‘‘material”.

11. Posicio'de todo em todo nova e independente assumiu
novissima corrente da doutrina alemd, que tende a deslocar a
coisa julgada dos efeitos da sentenca para a sua validade. !3

" Expondo em primeiro plano a ja velha concepgido da sen-
tenca como lex specialis, tenta-se, a bem dizer, solucionar o pro-
“blema da coisa julgada na sua qualidade de norma juridica con-
creta, em seu valor plenamente equivalente ao do direito objeti-
vo. Muito embora ainda nio seja o resultado assim alcangado
absolutamente decisivo, pois a imutabilidade, conforme o modo
de entender geral, ndo é carater da norma juridica, MerxL, que
desenvolveu a sua doutrina na conhecida concepgfo hierarqui-
ca do ordenamento juridico e das fontes de produgdo do direito,
propria da escola publicistica vienense, deu um passo a frente e
localizou a coisa julgada como problema da duracdo de validade

»# Mpaur, Die Lehre von der Rechiskrast, 1923, p. 166 ¢ segs. A coisa julgada
tRechtskraft) nho &, portanto, um instituto pécu!iar A0 Dprocesso, mas "a qualldade
de todas as pormas Juridicas de que valham imutavelmente, fora & possibilidade
de mudsncas estabelecidas pelo direito positivoe™ {p. 244). Ver-se-fo mals adlante
os desenvoivimeiitos desta doutrina, :

Muito aproximada €, neste ponto, B tese recentemente ’sustenmda por ESPOSITO,
Validita delle legpi, cit., p. 76, ¢ segundo o qual “a lel posterlor revoge & anterior...
jrorgue cada lei contém implicita... wma condicdo resotutiva com efeito exr nunc
da sun efledcia e validade”, Mas ninguém poderd admitic Jamais que, por exemplo,
uma lel, pelo s6 Tato de que Se¢ Autoproclame imutdvel, nio possa ser, depois,
revozada; e isto, ainda que nio existisse o art. 5¢ das disposigbes preliminares do
Cdd. Clvll {tallano. f

£ Art. 20 da Lei de Introdu¢io ao Cod. Civil brasileiro.
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(Geltungsdauer) da norma concreia contida na deciséo judicial.
Ora, segundo esse autor, uma norma juridica é essencialmente
imutivel no tempo e somente disposigdo expressa pode introdu-
zir a forca derrogatdria do actus contrarius, E visto como, depois
do decurso dos prazos de recurso, no prevé a lei a possibilidade
de mudancas, caracteristica da coisa julgada.

A simplicidade da soluciio &, no caso, um indice da sua fra-
queza. & falso, na realidade, o ponto de partida da natural imu-
tabilidade da norma juridica, e verdadeira é exatamente a afir-
macio contriria; ela é imutavel enquanto nao seja mudada ou
ab-rogada. O 6rgéo a que se outorgou o poder de produzifﬁﬁa
norma juridica néo o exaure com o fato e no momento déigro-
duzi-la, antes, pelo contrario, conserva-o untacto no tempo até
que uma forga superior o tolha. As necessidades incoerciveis
da vida e da histérie, que prosseguem Seu curso sem jamais pa-
rar, impoem 2 sociedade sempre novos problemas, que esta deve
resolver do modo que se mostre, de vez em vez, mais oporiuno
e adequado & realidade do seu tempo.

E ainda menos se pode reconhecer a MERKL 0 haver expli--

‘cado o que seja -coisa julgada, porque deixou de considerar o ver-

dadeiro problema da coisa julgada, que nao consiste na possi-

@bilidade maior ou menor da reforma da sentenga, mas na even-

tualidade de uma segunda sentenca sobre o mesmo objeto; ora,
a prolacdo de uma sentenca diferente, sem infirmar diretamen-
te a validade da primeira sentenca, faria, contudo, surgir pro-
priamente aquele conflito que a coisa julgada estid destinada a
excluir, conflito que de qualquer modo o direito positivo italia--
no resolve a favor da segunda sentenca (arg. ex. arts. 494, n. 5,
e 517, n. 8, do Co6d. de Proc. Civil itzliano). '#

Ainda mais recente é a tentativa de BAdHMANN, de conside-
rar_a coisa julgada como norma juridica concreta gque Subs-
tituiria a abstrata no regular a relacio controveriida, com refe-
réncia ao caso concreto decidido, pois, j4 ndo seria possivel invo-

M Conforme CHIOVENDA, Principti, p. 900.
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car & norma abstrata aplicada, que teria, para o caso particular,
cessado de vigorar,

Todavia, qualquer que seja a analogia entre essa concep-
cdo'e o resultado pratico, a tese ndo resiste juridicamente a cri-
tiem, porque o caso decidido ndo cessa de ter como fonte formal,
que o regula, a norma abstrata aplicada pelo juiz, mesmo por-
‘que, de’qualquér modo, a ab-rogacio da norma seria inconcilia-
vel com o fato de que a sentenga vale como aplicacfio da propria
norma.

12. A doutrina jtaliana, conservando-se afastada _dos ex-
cessos légicos da_germénica, ressente-se, todavia, também ela,
do defeito fundamental de considerar a coisa julgada como efeito
da sentenca e propriamente como a certeza que ela produz.

Assim, por exemplo, para CHIOVENDA, & coisa julgada consis-
te “na indiscutibilidade da existéncia da vontade concreta da
lei afirmada na sentenga”.'® Ora, essa definicio contém muito
de verdade, mas & enfraquecida pela explicacfio que dela se di
pouco depois, quando escreve ele que 0 decurso dos prazos de
recurso torna definitiva a sentenca e dai provern que “a declara-
cio da vontade da lei, que ela contém, vem a ser mdxscutwel e
obrigatéria para o juiz em qualquer processo futuro”. 17 Esta

-ultima formula limita com efeito a coisa julrada & declaracio
contida na sentenca e a ideniifica, nao s6_com a indiscutibili-
dade, mas também com a obrigatoriedade da declaracao, ao passo
que o que ja se disse mostra seguramente como a obrigatorie-
dade, nfio da declaracio somente, mas também de toda g__g_e-
cisdo, é propriamente o efeito da sentenca, e como este se pro-
duz independentemente da indiscutibilidade e da coisa julgada.
e nao vincula aos juizes mais do que a qualquer outro sujeito.@
Substancialmente analoga 3 explanada anteriormente é a

mais_recente definicdo de CHIOVENDA; segundo esta, seria & coisa ’

¥ PACHMANN, Das rechiskraeftige Zivilurteil als konkrete Rechisnorm mit be-
schraenkter Rechisgeltung, Mannheim, 1831, passim.
s Principif, p. 806. -Que ela &4 um efeltc da sentenga, fol aflrmado expressamente
Az ps. 179 o 801, ’
T % Op. cit., p. 911,
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julgada “a afirmacéo indiscutivel e obrigatéria para os juizes
de todos os processos futuros, de uma vontade concreta Gu 1€,
a_qual reconhece ou nega um bem da vida a uma das partes’: 1
dai vém a formar o conceito da coisa julgada o conteiido da sen-
tenca_(ufirmacdo de uma vontade da_lei), o seu -efeito (obriga-

toriedade)_e por fim wma qualidade deste (indiscutibilidade).

Ddo tugar a observacdes andlogas as defini¢gbes de ALFREDO
Rocco, de RepenTi e de Berri: fala o primeiro da “eficacia obri-
gatoria da sentenga em relacdo a outro processo™; 1® o segundo,
de um vinculo dos érgios jurisdicionais, que devem ter por ver-
dadeira a maneira como {foi regulada a relagao pelo julgado 20 —
concedendo talvez valor excessivo ac carater de presuncic que
a coisa julgada recebeu do Cédigo; o terceiro, finalmente, de
"forga vinculante™ e de *valor normativo” do provimento para
o juiz de um fuiuro processo sobre o mesmao obhjeto, 2!

Denunciam todas essas definicoes, na mesma falta de pers-
picdcia, a juncio de dois elementos heterogéneos confusos e am-
higuos num vnico conceito;_de tal modo que a intuicdo_da ver-
dade néo se entremostra por causa da fradicfio_inveterada, que
ndo_permite distinguir duas -coisas bem diversas, como s@ic a
eficacia e a autoridade da sentenca.

13. . Da falta, na sentenca moderna, da forca criadora do
direito, prépria do iudicatum do processo romano classico, deri-
va a'insuficiéncia da defini¢do da coisa julgada como “causa de
exting¢do do direito de acao de conhecimento™. 22 A autoridade da
coisa julgada nao impede somente a reproducdo da acio,_mas

u Istituriond, I, p. 341
1 M.rru:o;) Rocco, Sentenza Civile, ps. 36 ¢ 166-167.
» ReperT, Giudirio -Civile, cit.,, p. 36,

T PrTTr, Cosc giudicata e ragione fatta valere in giudizio, em Riv. di Dir. Com-
merciale, 1929, I, p. 545. Reza assim o definiclo: a colsa julgada é a “forga vinculante
gue’ o provimcento jurisdiclonal! produz, quando decide 1rrevogavelmenté acerca da
subsisténcia da pretensdo feita valer em juizo. Conslste eia no valor normativo gue
nssume tal decisdo, como regra indiscutivel para as partes nas relagbes entrd si e
oo critérlo obrigatdrle para o juiz em qualquer processo futuro sobre o mesmo

. abjeto™.

# Uso Rocco, Lautorita della cosa giudicata e i suoi Timitt soggetivi, p. J69.
Cfe. acima, § 1«
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-ainda_qualquer juizo diferente sobre a mesma relacéo, emboia
simplesmente deduzida em_ processo novo_por via meramente
prejudicial.

14. Observagbes semelhantes as ja feitas a formulagao
comum devem ser feitas também 4 de CARNELUTTI Prescindin-
do naturalmente aqui da fung&o que ele d4 ac processo de inte-
grar a norma da lei, por isso que & transforma em comando con-
creto, e da aproximagéio que faz da sentenca a uma lex specia-
lis, convém, antes de tudo, lembrar como resolve o problema da
coisa julgada em dois problemas distintos, o da eficacia e o da
imutabilidade da sentenca: a primeira, que consiste na sua im-
peratividade, é propriamente a autoridade da coisa julgada (ou,
como ainda se diz, a coisa julgada substancial); a segunda 6 a
que comumente se chama coisa julgada formal, e consiste na pre-
clusdg_dos recursos

., Também nessa_teoria reaparece a costumada_identificacao
entre coisa julgada e eficacia da sentenca, € isso € no seu sistema
ainda_mengs_justificado, pelo fato ja lembrado de gue CARNE-
LUTTI sustenta (e com razio) que a sentenca € eficaz ainda antes
de_ser_imutdvel e embora sujeita_a recurso.** E de fato, levado
pela l6gica de suas premissas, conclui que “julgado material e
julgado formal nio sio duas faces,_mas duas fases do julgado,
de modo que a imperatividade se pode ter sem a imutabilidade

e antes desta”, ** 0 que quer dizer, em outras palavras, que & au-

toridade da_coisa julgada subsistiria sem & passagem em julgado
da_sentenca: resultado paradoxal que se resolve em contradigao
Nnos : termaos. .

A verdade é que nessa teoria se dilui e desaparece simples-
mente a nocio da autoridade da coisa julgada: ela nao pode con-
sistir realmente na imperatividade da sentencga, que é a sua efi-

= Lexioni, clt., IV, né._ 381 ¢ 393; Funzione del procésso del lavoro (Riv. di Dir,
Proe. Civile, 1930, I, p. 109), n. 12 e seégs. ¢ :

. Op. ¢lt., n. 311 Cfr, acims, 0. 8.

* Funzione, n. 15.

v Sistema, I, p. 270 e seg.
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cacia natural e constante, independente da sua definitividade
e propria da decis&o judicial, na sua qualidade de ato ditado pela
autoridade do Estado, se bem que sujeito a ser reformado, mu-
dado e contraditado por outro ato da mesma autoridade. Tanto
¢ verdade que, se a senten¢a é certamente imperativa, ainda
quando esta sujeita a reforma, isso néo impede, porém, que em
tal hipotese outra sentenga possa, de fato -— malgrado o obsta-
culo da litispendéncia —, decidir de modo diferente, sem incorrer
por isso na violagdo da coisa julgada; e, de fato, a lei considera
violacdo da coisa julgada, e por consegiiéncia_motivo de revo-
gacdo ou_de cassacdo, somente a contrariedade da sentenca ‘‘a
uma outra sentenca precedente passada em julgado” (aris. 494,
n. 5, e 517, n. 8, do C6d. de Proc. Civil italiano). A autoridade
da coisa julgada, porém, nao consiste tampouco na_imutabili-
dade da sentenca, a gual significa somente preclusdo dos_recur-
s0s, 26 isto &, “proibigdo a qualquer juiz de instancia superior de
decidir a lide ja decidida”; 27 e protege, consegiientemente, &
sentenga na sua existéncia meramente formal de ato, que ela
torna ndo mais recorrivel no decurso do mesmo processo, dian-
te de um juiz de instincia superior, e por isso ndo mais exposto
ao perigo de ser anulado ou reformado.

Ambas essas nogoes, suscetiveis, de resto, de se encontrar
em maior ou menor medida em todos os atos do Estado, escapam
ao verdadeiro problema da coisa julgada, caracteristico e anico
da atividade jurisdicional: o de que possa um outro ato da mes-
ma autoridade reexaminar o caso ja decidido e julgar de modo
diferente, sem infirmar assim a validade do ato precedente, mas
criando um conflito entre as duas decisoes, com todos os bem
conhecidos inconvenientes que dai promanam.

Os escritores considerados nos numeros precedentes definem
a autoridade da coisa julgada como a eficacia da sentenca; de-
fine, por sua vez, CARNELUTTI, a eficacia da sentenca como a au-
toridade_da coisa julgada; apesar da inversdo do caminho ia-
gico e dos termos usados, o erro é sempre O mesmo.

= Leziont, IV. n. 393.
=, Funzione, n. 14.
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Sustenta CARNELUTTI que, quando se tenha alcancado a
imutabilidade da sentenca, no sentido em que ele a entende, esta

B e b T

o_problema_completamente resolvido, e nio_da_atencio a_que,

além da possivel pluralidade de sentencas no_curso_do_mesmo

processo, a_gque poe fim o chamadg julgado_formal_(preclusio
.dos recursos),_surge a possivel pluralidade de_processos.sobre_o
mesmo_objeto, que ete deixou de levar em conta. '

Deve a autoridade da coisa julgada consistir numa pro-
tecdo da sentenca em sua eficicia juridica, ainda contra estou-
tro e mais grave perigo.

i5. O exame critico das varias definicoes, dadas pelos es-
critores, da autoridade da coisa julgada, facilita agora a tarefa
de concluir. * '

b O conceito da coisa julgada. que neste capitulo alcanga sua ex-
posigao principal, foi claramente resumido por GUILHERME ESTELITA, Da
coise julgada, Rio de Janeiro, 1936, p. 95 e segs., e fol acolhido por Mi-
GUEL SEABRA FAGUNDES, O Conirole dos Atos Administrativos pelo Poder
Judicidrio, Rio de Janeiro, 1941, ps, 68-69, por PEprRo BATISTA MARTINS
nos_Comentdrios, cit., vol. III, p. 301 e segs., e por Luis MaCcHapo Gui-
MARAES, Comenltdrios mo Codigo de Processo Civil, ed. Revista Foranse,
vol. IV, p. 21. :

Em Portugal. foi em grande parte também aceito pelo Prof. Pauro
CunHa, em seu curso de licdes ao 3.2 e 4.2 anos juridicos — 1935-1936 ¢
1936-1937 (como deduzo do artigo que cito a seguir) — e amplamente
discutido por ANTONIO JOSE Brawnbio, Caso julgado e preclusdo, em
O Direito, ano 69, p. 290, e ano 70, p. 98 ¢ segs., 1937-1938, Lisboa.

As objecoes que me opuseram, quando este livro foi publicado (19357,
respondi no artigo reproduzido neste volume, adiante, as p. 169 e segs.
‘GuiLuerMeE EsTELITA, embora achando “curlosa” a distingao entre
efeitos e qualidades da sentenga e “sedutora na sua simplicidade” a

sua aplicacao ao problema dos terceiros, nega, na esséncia, que possa -

assim ser formulada. “Ao que tende o processo” — escreve ele — “é eli-
minar a incerteza sobre uma relacdo juridica. Mas dizer isso, importa
afirmar que a imutabilidade da sentenca é precisamente o fim ultimo vi-
sado pelo processo, pois s6 através dela é gue se eliminari aquela mesma
incerieza. Se, portanto, a sentenc¢a nio serve em ultima analise a outro
objetivo senao ao de fixar a relagio juridica, ao determinar essa flxacéo,
estari ao mesmo tempo produzindo o seu supremo efeito. Assim. como
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A A eficicia da_senlenca deve, 16zica e praticamente, disfin-
guir -se_da sua_imutabilidade. Aquela pode definir-se generica-
mente como um comando, quer tenha o fim de declarar, quer
tenha o de constituir ou modificar ou deferminar uma relacao

juridica. Nem se quer com isso resolver aqui o problema geral

da natureza volitiva ou intelectiva da atividade do juiz, ou da
qualidade mais ou menos auténoma do comando. A sentencga
vale como comando, pelo menos no sentido de que contém a for-
mulagdo autforitativa duma vontade de conteido imperativo; e '
basta isso para que se possa falar, ao menos do ponto de vista
formal, do comando que nasce da sentenca.

admilir possa negar a coisa julgada seja um efelto da sentenga, quem

precisamentr. na imutabilidade da declsdo define a coisa julgada?”
Mas a suposta coniradi¢do & inexistente, Ja que a “imufabilidade”

néo indica nem pode significar senio uma qualidade. Ser uma colsa

ou boa, ou duravel. Por isso, se o fim do processo &, segundo as proprlas
palavras de EsTeLiTA, fixar uma relacio juridica, é a coisa julgada uma
gualidacde sua, porgue consiste no carater imutavel ou indiscutivel dessa
fixagdo. Em outros termos, a_coisa julgada nig exprime um efeito au-
tonomo e sim somente a qualidade de permanecerem os efettos da sen-
tenca imutaveis no tempo. De igual modo, se a f:nalidade da construgio
de.um arranha-céu ou de uma casa de cimento armado ¢ levantar respec- |
tivamente um edificio multo alto ou muito sdlido, nio sio, em rigor, a
altura ou a solidez o efeito, mas somente uma quahdade do resultado
dessa atividade. .

Ora, é de mister considerar que o efeito que a sentenqa se pro-
pée a produzir, tem uma forga vinculante cuja intensidade nio se pode
em abstrato determinar: € a lei que lha atribul na medida corresponden-
te as finalidades que ela pretende alcangar. Veremos logo gue iS50 se da
de modo diverso conforme os momentos do processo em que a -consi-
derarmos. Dei o nome de eficicia natural & da sentenca ainda nie pas-
sada em julgado (e teremos daqui a pouco ocasiao de examinar-liic os
caracteres). Ora, a sentenga simplesmente eficaz, a jA passada em jul- -
gado (nado recorrivel) e_a nem mais sujeita_a _acfo_resclséria _(art, 798
do Cod. de Proc. Civil brasileiro) apresentam graus diversos e _crescen-

tes de forca vinculante. Todavia, o cariter excepcional da ac@o resciso-
ria justifica a sua natureza de aglio auténoma e permite gualificar-se
como passada em julgado (Cmutavel) a sentenca ja nido sujeita aos re-
cursos. Eis por que a coisa julgada se apresenia como qualidade. que a
lei confere 4 sentenca e & sua eficicia, a fim de conseguir msals ple-

867 -3



e S ——
i

|

52 . ENRICO TULLIO LIEBMAN

Esse comando, na verdade, ainda quando seja eficaz, nao
56 € suscetivel de reforma por causa da pluralidade das instén-
cias e do sistema dos recursos sobre que esta o processo construi-
do, mas ainda est4 exposto ao risco de ser contraditado por outro
comando, pronunciado também por um érgao do Estado. Verifi-
ca-se'o mesmo igualmente para todas as formas da atividade do
Estado, ressalvando-se, bem entendido, a possivel vaneda.de. do
ordenamento positivo que pode reconhecer, por exemplo, a fa-
culdade de contradizer ao comando (e por isso de ab—roga—lo),
somente a0 mesmo poder que o prolatou.

namente o resultado em vista. Eis por que, também, na de"finl'qz'a.o de
GuiLHERME ESTELITA, da finalidade do processo, se pode e se deve dis-
tinguir. o efeito da sentenga (fixagio da relacdo juridica litigiosa) da
Jmutabuldade que, em determinado momento, a 1e1 ihe confere (coxsa
julgada). .

Em parte, anilogas e, em parte, diversas, sio as objecdes de ANTG-
N10 Josk Baanpfo. Seu artigo, tdo rico de observages perspicazes e su-
gestivas, demonstra, todavia, mais uma vez, como, no modo de pensar tra-
dicional, se torna dificil & compreensao da idéia, na verdades tdo simples,
da eficdcia natural da sentencga. Com efeito, diz ele que o conceito de
imutabilidade nio é diverso do de incontestabilidade, contido na defi-
nicio de CHIOVENDA; e sustenta, acercando-se nisto de CARNELUTTI, gue
a imperatividade da sentenca (a qual para ele equivale 4 coisa julgada}
€ independente da sua irrecorribilidade e surge imediatamente, logo
gue se prolata a sentenca.

Esta’ afirmagfo, porém, é desmentida pelo direito positivo, que faz
decorrer a autoridade da coisa julgada da preclusic dos recursos. Qual
sera, entdo, a eficacia da sentenca ainda nfo passada em julgado? E,
mais geralmente, qual seria a eficicia da sentenca, se exigéncias poli-
tico-sociais nao constrangessem o legislador a impor, com a autoridade
da coisa julgada, a finem controversiarum? A esta pefgunta procurei
responder no § 7.2 deste livro, sobre que o meu contradifor parece nao
ter ponderado. O caminho mais simples para entender o0 que vem a ser
coisa julgada, consiste, afinal, em considerar como serilam as coisas,
se ela nio existisse. Procuremos, entdo, enlender que espécie de efica-
cia é necessdaria ao proprio conceito da sentenca, supondo que a coisa
julgada ndo existe. OQra, a fungko que o juiz exerce exnge logicamente
que a sentenca tenha eficacia vinculante.

Essa eficacia, porém, da sentenca - assim como 2 de qualquer ato
do Estado — estid subordinada a sua conformidade com o direlto, que
qualguer juiz tem em qualquer momento o poder de -apreciar: conse-
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Assim, a eficdcia de uma sentenc¢a néio pode por si s impe-

! dir o juiz posterior, investido também ele da plenitude dos pode-
/ res exercidos pelo juiz que prolatou a sentenca, de reexaminar

o caso decidido e julgi-lo de modo diferente. Somente umsa ra-
zio de utilidade politica e social — o que ja foi lembrado —
intervém para evitar esta possibilidade, tornando o comando

i\ imutavel quandoc o processo t tenha 12 _chegado_ a_sua. _conclusio,

giientemente, qualquer juiz podera recusar-se a reconhecer a eficacla
da sentenga cuja injustiga tenha apurado, e por isso decidir o caso con-
creto diversamente. Mas, se tal é a eficacia natural da sentenga, seria o
escopce da jurisdicio tdo-s6 imperfeitamente alcancado. Por isso, o le-
gislador di mais um passo e veda toda a apreclagio ¢ todo o reexame,
quando se torna a senten¢a definitiva: com a preclusdo dos _recursos, .
nap s6 a sentenca ja nao é recorrivel (a chamada coisa julgada formal),
mas os seus efeltos jaA_nfo sko_contestivels, nem _por_ouiro juniz,_em
qualguer processo ta chamada coiss julgada material}.

Por isso, a coisa julgada nada mais é que essa indiscutibilidade ou
imutabilidade da sentenca e dos seus efeitos, aquele atributo que quali-

fica ¢ potenclaliza a eficdcia gue a sentenga nafuralmente produz, se-
gundo a sua propria esséncia de ato estatal. Note-se o seguinte: a eficacia
natural, cujos caractéres, ha pouco, ‘ndicamaos, nfio € s6 uma nogio con-
cebivel abstratamente; existe também no mundo real, precisamente na
sentenca ainda sujeita a recurso extraordinirio ou revista, que a iel
considers executdria (art. 808, parag. unico, do Céd. de Proc. Civil bra-
sileiro, e art. 882); pode esta disposi¢io estender-se, por analogia, a -to-
dos os efeitos da sentenge. Veremos mals adlante as aplicagbes desse
concelto ao problema dos terceiros.

Reconstruido assim o meu pensamento, as objegdes de ANTONIO
Josgé Branpio se revelam sem fundamento. Mas, continuando em seu
estudo, esse escritor, depois de haver rejeitado todas as concepgdes pre-
cedentes da coisa julgada, sustenta que deve ela defin'r-se como “a su-
pressio definitiva das situacGes contenciosas™ e que ¢ ela propriamente

o efeito da sentenca de mérito.

Coma definicio da coisa julgada, a formula referida tem, porém,
carater sociologico e nao juridico; tanto é verdade que se concilia com
todas as defini¢des da coisa julgada ja propostas na doutrina. De fato,
indgica com certa aproximacido a finzlidade e o resultado pratico do
processo, considerados exteriormente, mas ndc explica, de nenhum
mado, como tecnicamente o direito atinge este resultado. O problema
juridico é de fato este e da sua solugdo dependem importantes conse-
giiéncias praticas, que ANTONIO JOSE Branpio olvidou completamente.
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'3-com a preclusao dos recursos contra a sentenca nele pronun-

! cxada

< Nisso c0n51ste pms a autoridade da_coisa Julgada que seg

i
\pode definir, com precisdo, como a imutabilidade ¢ ndo

; mergenbe de uma sentenga Niao se identifica ela 31mp1esmente

‘com a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o

\ comando; ¢, pelo contrario, uma qualidade, majs intensa e mais
profunda qué reveste o ato também em seu conteudo_e_torna
|"assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efei-

\\tos quaisquer que sejam, do proprio ato.

A eficacia natural da sentenca, com a aquisi¢do dessa ulte-
rior qualidade, acha-se, entao, intensificada e potencializada,
porque se afirma como unica e imutavel formulag¢édo da vonta-
de do Estado de regular concretamente o caso decidido. E essa
imutabilidade caracteristica do comando, nos limites em que &
disciplinada pela lei, opera, néo ja em face de determinadas pes-
soas, mas em face de todos os_que no ambitg do ordenamento
juridico tém institucionalmente o _mister_de estabelecer, de_in-
terpretar ou de aplicar a vontade do Estado, nioc_se_excluindo
0_proprio_legislador, que ndo_podera por isso_mesmo_mudar_a

normacao concreta da relagdo, a_qual vem a ser estabelecida
para sempre pela autoridade da coisa julgada.

Ni&o se quer dizer com isso, naturalmente, que a lei nio
possa de modo expresso modificar o direito também para as re-
lagdes ja decididas com sentenga passada em julgado; pode a
lei certamente fazer também isso, mas uma disposi¢cao sua em
tal sentido teria a significacio de uma ab-rogacdo implicita —
na medida correspondente — da norma que sancionou o prin-
cipio da autoridade da coisa julgada. Isto é, uma lei nova pode
excepcionalmente e com norma expressa 28 ter, néo_sé eficacia

_ retroativa, mas também aplicacio &s relacoes ja_decididas com
sentencas passadas em julgado; isso, porém, néo significaria um
grau maijor_de retroatividade, e sim, antes, wma_gaboli¢ao.par-
clal da autoridade da coisa julgada acerca das mesmas_senten-

& Covimlio, Manuale di Dir. Civile, § 36, Feemara, Tratftato, p. 273.
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cas, culo comando, perdendo o _atributo da unutabzhdadg,_cab
ria_em face das nova regras dispostas pela lei para as_relacoes

ja decididas. -
Por isso, o instituto da coisa iulgada nertence 20 dlrelto . pi-
blico e mais precisamente ao direito_constitucional.

16. - Todavia, razdes de oportunidade, assim como determi-
naram a ado¢do do instituto, também tracam & sua aplicacdo
limites precisos {art. 1.351 do Céd. Civil italiano): limites obje-
tivos que a definicdo dada ha-pouco da autoridade da coisa jul-
gada ajuda a entender, visto como ¢ s6 o comando pronunciado
pelo juiz que se torna imutavel, néo a atividade logica exercida

pelo ‘juiz para preparar e justificar a decisdo; 2°-7 limites sub-

=+ Concordes Msts-rnmA, La preg{udicfa!c, cit., p. 27 e sepgs.,, e passint; CHI1O-
vENuA, Iatituziont, I, §§ 16 e 17; Carnelurr:, Leziond, IV, n. 283.

i A questdo dos limites objetivos da coisa julgada é uma das mais
controvertidas no direito brasileiro. Resolveu-a, na verdade, ha muito
tempo, ¢ de moda insuperdvel, PauLa Barista (Compéndio de Teoria e
Pritica do Processo Civil, 8.2 ed., Sao Paulo, 1935, § 185, nota I), quan-
do afirmou qre “a autoridade da coisa julgada é restrita i parte_dispo-
sitiva do julgamento ¢ aos pontos ai decididos e fielmente compreendi-
dos em relacao aos seus motivos objetivos”. Significa isso gue os moti-
vos da sentenca ndo sdo objeto da coisa julgada, mas devem ser consi-
derados parz entender o verdadeiro e cabal alcance da decisao. Em
esséncia, é analogo o pensamento de Joko Mexpes (Direito Judicidrio Bra-
silgive, 3.5 ed., Rio de Janeiro, 1940, ps. 485-486), que estende a coisa
julgada aos motivos objetivos, entendidos, porém, estes como “elementos
ou partes constitutivas da relagdo de direito”, “contetido da relacao li-
tigiosa”. Critério mais amplo, parece, ao revés, o de JoAo MoNTEIRO (Te0-
ria do Processo Civil e Comercial, 52 ed., Sao Paulo, 1936, § 246), para
guem “fazem coisa julgada as relagbes juridicas que realmente foram
controvertidas e julgadas”. i.‘_fm pouco oscilante entre estas duas ten-
déncias, mas exato na conclusfo, é AvreLiano Gusmio {Coisa Julgada,
2" ed., Sio Paulo, 1922, p. 68 e segs.).

Também na interpreta¢io do art. 287, pariag. unico, do Cod. de
Proc. Civil brasileiro, nem sempre é seguro o critério dos comentadores,
deixando margem a muitas incertezas na pratica: cfr. HEROTIDES DA
SiLva LiMa, Codigo de Processo Civil Comentado, vol. 1, Sio Paulo, 1940,
p. 545; CarvaLlio Sawtos, Codigo de Processo Civil Interpretado, vol. IV,
R o darJaneiro, 1940, p. 142 e segs.; JORGE AMERICANO, Comentdrios ao
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jetivos, porque a imutabilidade vale somente enire as partes,/
isto é, s6 quando o caso decidido ponha de novo frente a frente
as mesmas pessoas que participaram do processo; s6 €las, com
efeito, puderam fazer ouvir e valer as suas razjes ng processo

que se ultimou com o julgado, e é essa possibilidade, que tive- -

ram, que justifica praticamente a necessidade em que se puse-

ram de conformar-se com o resultado alcancado e de ja nio:

poderem esperar modifici-lo — ressalvando-se, é clare, os €asos

i V. para este assunto, amplamente, adiante, § 5.°.

Cédigo de Processo Civil, vol. I, Sio Paulo, 1941, ps. 608 e 611; PEbro Ba-
TISTA MaRTINS, Comentdrios, cit., vol. IT1, p. 343 e segs.

Na jurisprudéncia, v. Trib. Ap. de Sao Paulo, 21 de;janeiro de 1941,
em Rev. dos Tribunais, vol. 134, p. 201; Sup. Trib. Federal, 18 de setem-
bro de 1942, em Rewv. Forense, vol. 93, p. 295; Trib. Ap. de Sio Paulo,
16 de janeiro de 1942, em Rew. dos Tribunais; vol. 144, p. 267.

Importa realcar que ufirmagﬁo freqiiente, segundo_a_gual se es;
tenderia._a_coisa_jnlgada_a_todas_as_duestoes _debatidas_e decididas, é
duplamente inexata. :

Em primeiro Jugar, porque se estende também a questles nio_de-
batidas nem decididas: se uma questio pudesse ser discutida no proces-
so,_mas de fato ndo o foi, também a ela se_estende, niio obstante, a
coisa_julgada, no sentido de gue aguela questido nao_poderia_ser utili-
zada parg negar ou contestar o resultado a gue se chegou naguele pro-
cessp. Por exemplo, ¢ réu nido opds uma série de dedugdes defensivas
que teria podido opor, ¢ foi condenado. Nao podera ele valer-se daquelas
deducdes para contestar a coisa julgada. A finalidade pratica do insti-
tuto exige gque a coisa julgada permaneca firme, embora a discussig das
q_gestﬁes relevantes tenha sido eventualmente incompleta; absorve ela,
desse_modo, necessariamente, tanto _as_questfes que foram discutidas
como _as _gue o poderiam_ser, Neste sentido dispde exatamente o parag.
unico do art. 287 do Cod. de Proe. Civil.

Em sepundo lugar, pelo contrario, ndo se abrangem na coisa jul-
gada,_ainda que discutidas e decididas, as questbes que, sem constituir
objeto do processo em sentido estrito, o juiz devera examinar, como pre-
missa_da_questdo principal (guestdes prejudiciais em sentido estrito):
foram elas conhecidas, mas nao decididas, porque sobre elas ¢ juiz nao
sentenciou, e por isso_podem ser- julgadas livremente em outro processo,
mas_para fim diverso do_objetivado no processo anterior; e o resultado
desse processo deve permanecer intangivel, mas para qualquer .outro
efeito subsistem intactas as questoes prejudiciais... Assim, a disposicao
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excepcionais que abram caminho a revogacao da sentenga {(art.
494 do Cod. de Proc. Civil italiano).!

17. A natureza publicistica da autoridade da coisa julgada
justifica que o juiz deva levar em conta, também ex officio, a
existéncia de uma sentenc¢a precedente passada em julgado, co-
mo se deduz ainda do art. 494, n. 5, do Cod. de Proc. Civil ita-
liano. Portanto, a excecdo de coisa julgada ndo é excecio em
sentido préprio, o que comumente se admite hoje. 3 -= _

* Ainda resta, porém, que dizer sobre essa excegio, que coe-
rentemente se costuma -definir pela opinido dominante como

®  CHiovensa, Principil, p. 914; Istituzioni, I, p. 348 (ed. port., p. 52B).

1 Acho rescisoria de sentenga, art. 798 do Cod. de Proc. Civil bra-
sileiro.

m Isto &, de que pode g excecho de coisa ijulgada ser argilida de
oficio- pelo juiz: Pauia BATISTA, OP. cit., § 121, nota 2; AURELIANO DE GUS-
MAQ, op. cit., p. 11 e segs.; PEDRC BarisTA MARTINS, OD. cit., vol. 1T, p. 247,
vol. ITI, p. 306; e a minha nota em CHroveEnpa, op cit, vol. I, p. 529. Sup.
Trib, Federal, 18 de setembro de 1942, em Rev. Forense, vol 93, p. 235.

do art. 287, parag. uinico, deve aplicar-se com muita cautela (cfr. a mi-
nha nota em CHiovenDpa, Instituicdes, vol. I, cit, p. 542).

Por essa razio, a0 invés de estabelecer os limites da coisa julgada
com fundamento nas questdes discutidas, convém lembrar que 0 que a
coisa julgada deve assegurar, é o resultado prdtico e concreto do pro-
cesso (ou, em outras palavras, o seu efeito), e nada mais que isso; e
é, pelo contrario, irrelevante a amplitude da matéria logica discutida
e examinada. Pode esta ter ultrapassado os limites da questdo que fol
deduzida no processo como seu objeto, ou pode também ter-se restringi-
do mais do que ela poderia ter comportado, sem que por isso se alfere
o ambito em que opera a coisa julgada. E para identificar o objeto (sen-
tido técnico) do processo e, em consegiiéncia, da coisa julgada, é neces-
sirlo considerar que a sentenca representa a resposta do juiz aos pe-
didos das partes e que por isso_(prescindindo da hipdtese excepcional
deé decisao extra petita) tem ela os mesmos limites desses pedidos, gue
ministram, assim, o mais _seguro eritério para estabelecer os limites da
colsa_julgada. Em conciuséo, é exato dizer gque a coisa julgada se res-
tringe a parte dispositiva da sentenga; a essa expressao, todavia, deve
dar-se um sentido substancial e nao formalistico, de modo.que abranja
nao s0 a fase final da sentenc¢a, mas também gquaiquer outro ponto em
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efeitoda sentenca. *' A tese sustentada neste trabalho demonstra
que tal nio é admissivel. Projeta a sentenca a sua eficicia ju-
ridica independentemente da passagem em julgado, e confere,

" por.conseguinte, as partés o poder de invocar a sua existéncia,

para que ihe dé o juiz o devido valor — o que nio impede, como
se notou, de julgar de modo diferente. Sé quando tiver a sen-
tenca logrado a_autoridade da coisa julgada é gue a excecdg_que
ela _outorga s partes vira a ser reforcada de forma_a_excluir
para_sempre todo juizo conmtririo. .

Deve-se, por outra parte, negar absolutamente a existéncia
da chamada actio iudicati; a a¢io executoria é um efeito da con-
denagido, isto &, manifestagido do efeito sancionatorio produzido
pela condenagio, e a ela se tem de referir a conhecida questao
do prazo da prescrig¢@o. 32 -7 :

18. Desde a célebre monografia de KELLER, 3 é corrente
a_afirmacfo de que a_autoridade da coisa julgads ja nfo_tem
s6 uma funcio negativa (consumacdo da acio), mas também
e.sobretudo_uma positiva, “enquanto obriga o juiz a reconhecer
a_existéncia_do_julgado_em todas_as suas decisGes sobre deman-

das_que_pressuponham o julgado”; 3¢ modo de ver, alias, coeren-
te com toda a doutrina da_coisa julgada.

31 CHIOVENDA, Principii, p. 179, que diz que para este efelto tembém a sentenga
de rejeicfio & constitutiva.

 Pura 0 conceito de condenncho, v. 0 gue escrevi em Oppuosizioni, p. 108 e segs.,
e Titolo esecutivo riguardo el terzi, em Riv, di Dir. Proc. Civile, 1934, I, p. 134 ¢ segs.
Para a iuexisténcla da ectio judicati, sobrevlivéncia terminolégica do diretto romana,
Opposizioni, p. 102, :

= Ueber Litis-Contestation und Urteil, Zurique, 1927, p. 222 e segs.

1 CnioveNpa, Principii, p. 914. Conformes, entre outro3 muitos, Saviewy, Sisteme,
VI, § 281 e cegs.; WinoscHE, Pand., 8¢ ed., § 130, p. 661 e segs.. STEIN-JONAS, €m

Komm., II, n. 2 ao § 322; Hrirwic, System, I, p. 768 e segs. GOLDSCHAMIDT, Zivil-

prozessrechit, p. 206,

n V. o0 meu artigo em Rev. Forense, vol. 94, n. 214 e segs.

qué tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes.
Excluem-se, por isso, da colsa julgada os motivos, mas sio eles mesmos

um elemento indispensavel para determinar com exatidio a significacio
e o alcance dg dispositivo. :
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A opinifo-contraria teve recentemente vigorosos defenso-
res, que sustentam que a coisa julgada ndo s6 obriga o juiz a
julgar conformemente, como exclui qualquer novo exame e de-
cisao sobre o caso ja decidido (ne bis in idem), e o vinculo do
juiz de ndo pronunciar em modo contrario seria tio-sé a natural
conseqiiéncia da impossibilidade em que se encontra de prolatar
uma -decisdo qualquer sobre o objeto da precedente sentenga. ¥

Assim, a-discuss@o acerca deste ponto se reduz somente a
estabelecer a prioridade 1égica de uma ou de outra funcido — o
que nio surpreende, se se lembrar que fambém os defensores da
funcio negativa sdo convictos sequazes da teoria- “processualis-
tica” da coisa julgada -—, com a unica consegiiéncia pratica de
verificar se a coisa julgada, excluindo todo reexame do caso jul-
gado, possa conceituar-se como pressuposto processual negativo.

A segunda das opinides ora lembradas é, sem duvida, de re-
pelir, segundo o direito positivo italiano, que outorga recurse
extraordinario (revogacdo ou recurso de -cassag¢do, conforme o
caso) para a protecio da autoridade da coisa julgada somente
quando “a sentenca for contraria a outra sentenca precedente
passada em julgado” (arts. 494, n. 5, e 517, n. 8, do Cod. de Proc.

" Civil italiano), e néo, ac invés, quando a sentenca, embora tor-

nando a julgar sobre 0 mesmo objeto, tiver julgado de modo

conforme. (por exemplo, ignorando a existéncia do precsdente

julgado, ou considerando erroneamente que nao se verificaram

_os extremos da coisa julgada).

Mas, em outro sentido, deve-se dizer que tem a autoridade
da coisa julgada funcdo meramente negativa. Se se admitir,
com efeito (como procurei demonstrar), que os efeitos que_a
senten¢a produz s2o de todo em todo independentes da coisa
julgada, e que esta serve tao-so para torna-los imutéveis, claro
é que a sua funcdo é unicamente a de impedir todo j'_uizo dife-

cedente sentenca.

= ScHwanrz, Absolute Rechiskraft, em Rerl-Festgabe Dernburg, 1900, p. 309 e
fegs.; BorricHmm, op. cit, p. 128 e segs.; RoseneEre, Lehrbuch, p. 520 Bavmeaci,
ZPO, 107 ed.. 1935 n. 2 ao § 322, Qui¢h ainda SatTA, Premesse genera, cit., p.
351, nota. ' '
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Tal funcdo positiva, assim chamads, da coisa julpada;-com

esta nada tem que ver, e & simplesmente & eficacia natural da

sentenca. @

L Z¥\ 19. Nio ha, pode-se dizer, discordancia entre os escritores
“sobre o ponto da distingdo_entre coisa julgada em sentido for-
mal e em sentido substancial (ou material), £ a primeira uma

qualidade da sentenca, quando i4 ndo é recorrivel por forca da

preclusio dos recursos; seria,_por_sua vez, a segunda a sua efi-

cacia especifica, e, propriamente, a autoridade da coisa julgada, -

e_estaria condicionada 3 formacdo da primeira.

Dessa distin¢do derivam, alias, importantes consegliéncias,
especialmente porque, enquanto todas as sentencas sdo, sem du-
vida, suscetiveis da primeira, conseguiriar_n_,_p_alo contrario, a
_segunda somente as sentencas que acolhem ou rejeitam a de-
manda no mérito. -

Se é, parém, exato o ponto de vista susteniado neste traba-
Iho, tem em realidade a prépria distingdo importancia bem me-
nor de que a que comumente se lhe atribui. Realmente, também
a coisa julgada substancial nio é um efeito da sentenca, mas
someénte aspecto particular daquela qualidade que ela logra,
quando se opera a preclusdo dos recursos; indica, pois,_a coisa
julgada formal a imutabilidade da sentenca como ato _proces-
sual, e_a_coisa_julgada substancial indicada a mesma imutabi-

lidade, em relacdo ao seu contendo e mormente aos seus_efeitos. ¢
" Esfumam-se assim, quanto a formula¢do, embora perma-
necam de fato, também as conseqiiéncias da distingdo. A uni-
dade -do conceito impede, sem mais, que os seus dois aspectos
se possam cindir e manter-se separados conforme o objeto da
sentenca. Assim, uma senten¢a que julgar os pressupostos pro-
cessuais (por exemplo, compeiéncia) ou a admissibilidade de
um meio de prova, ou despache em geral sobre o processo, nao
se pode dizer que logre uma coisa julgada diversa da que aco-
lha ou rejeite a demanda como fundada ou infundada. Verdade
é que no primeiro caso tem a sentenga efeito meramente inter-

o V.n 15.
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no no processoc no qual foi prolatada, e perdera toda a impor-
tancia com o término do mesmo processo; no segundo, porém,
a sentenga, decidindo sobre a relagao deduzida em juizo, des-
tina-se a projetar & sua eficacia também e sobretudo fora do
processe ¢ a sobreviver a este. Mas a diferenca estd toda no
comando contido na sentenca e nos seus efeitos, ndo na coisa
julgada, que permanece sempre a mesma. ?

20. As consideragbes até aqui explanadas apresentarri des-
de logo outro e mais grave problema.

O preconceito-comum de sustentar que a coisa julgada pode
ter por objeto unicamente uma declaracdo impede. que.se_possa
perguntar se a coisa julgada se deve estender também aos pro-
vimentos dados no processo de execugio. Torna-se, pelo conira-
rio, plausivel a pergunta, e a resposta deveria_ser_ afirmativa,

s Esse afastamento da distingdo sustentada pela doutrina, ou —
se se quiser — esse seu superamento, nao influl nas conseqiiéncias préa-
ticas que ela permitiu pér em evidéncia. Permanece certo, ainda que
s0b uma explicacdo diferente, que nem fodas as decisfes finais adquirem,
no verdadeiro sentido da palavra, 0 que se costuma chamar de autori-
dade da coisa julgada. Esta decorre somente das sentengas que_resol-
vem o mérito da causa, ou, em outras palavras, decidem a lide deduzida
no processa: assim expressamente o art. 287 do C6d. de Proc. Civil bra-
sileiro. As decisdes que, emhora pondo fim ao processo, n&o lhe resolvem
o mérito, tornam-se sem duvida imutaveis-depois de decorridos os prazos
para interposicio dos recursos; nao produzem, porém, a autoridade da
co'sa julgada (assim CHIOVENDA, Instiluigbes, vol. 1, ps. 517 e 521; e, com
referéncla s decisdoes sobre competéncia, PEDRO BATISTA MARTINS, Co-
mentarios, cit., vol. II, p. 72, e JorGE AMERICANO, Comentdrios, cit.,, vol.
I, ps. 287 e 616; cfr. também Lieemaw, em Rev. dos Tribunais, vol. 144,
p. 713) ; e isso porque, tendo encerrado o processo por motivo de sua
irregularidade ou da invalidade de seus atos, exaurem a sua importan-
cia no ambito do préprio processo em que foram proferidas. A ele per-
tencem as questdes assim decididas e fora dele nem se podem reprodu-
zir. A imutabilldade de ta’s decisdes impede a continuac¢io ou a reaber-
tura, sob qualquer forma, do processo ao qual puseram fim, mas — pela
propria natureza de seu conteido — nio pode vincular o juiz, £m novo
processo. N
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quando se tenha por fundamentada a nogao da_coisa_julgada
exposta nas paginas precedentes 38

- Sendo pacifica a natureza ]urlsdlcmnal do. processo de
execucfio, ndo se pode deixar de presumir que também 0s_€0-.

mandos pronunciados pela autoridade judiciaria no processo de,

execucao adquirem a unutabil:dade caracteristlca da a.utondade

. da coisa julgada,

A respeito deles, nao se pode todavia, distinguir, como para.
o processo de conheclmento, entre provimentos sobre ¢ processo:
e sobre o mérito: todos e'es provéem sobre a acao executoria, nao
para declari-la fundada ou infundada (tema. este estranho e
logicamente antecedente-a execugao), mas porque tendem a sa-
tisfazé-la progresswamente Uma distingdo que corresponde por
sua vez pienamente a feita no numero precedente nos indica
alguns provimentos que nao exaurem 0§ proprios efeites no cur-
so do processo; antes, influem de varios modos sobre os direi-
tos das partes, modificando-os ou transferindo-os de uma pessca
a outra. A esses se pode, portanto, atribuir a autoridade da coi-
sa julgada, equivalente em tudo a das sentencas que no processo
de conhecimen.o acolhem ou rejeitam a demanda no mérito.
Tais, como exemplos, as sentencas de venda de bens do devedoér
ou as de “assinacdo de um crédito ao credor exeqiiente™. ?

Naturalmente, essa conclusio sé se pode acolher por quem

rejeite a opinido de que o ato de transferéncia dos bens do de-
vedor tem natureza contratual,*” e sustente, pelo contrario, que
hé neste o exercicio do poder autoritativo do 6rgdo jurisdicio-

"nal 3 com o que se exclui também a existéncia de uma acao de

™ NAo me refiro neturaimente 4s sentengas pronunciadas nos juizos de conhe-
cimento Incldentais do processo executivo, pois que ndo hé duvida de que a eles ee
estende ein todos os seus aspectos a teorla geral da sentenga. )

a1 Como suslentarsm (mas com diversa construgio) especialmente CIIIOVENDA,
Saggi, 11, p. 459 ¢ segs., e Istituzioni, I, p. 264 e segs. (ed. port, p. 407 & segs.)
CARNELUTTI, Processo di esecuzione, II, n. 279; GaupEnZi, Riwv. di Dir. Proe. Civile,
1933, I, p. BL

@ Respectivamente arrematacio e sub-rogag¢io do exegiiente no
direito do executado (art. 838 do Cdd. de Proc. Civil brasileiro).

3 Mcrrana, Commentario, V. ns. 190 e 275 Borri, Osservazioni au! pragétfo,
ece. ¢it. (Ann. df Dir. Comp., II, 1928), p. 37, da separata; SaTTA, Riv. di Dir. Proa.
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nulidade proponivel contra a sentenga de venda, & qual nac da
a let apoio algum. 3 As nulidades do procedimento de licitagio
devem propor-se antes da venda (art. 695 do Cdd. de Proe. Civil
italiano) ; aquelas que podem ocorrer nas operagdes proprias da
venda nao tém sangao, salvo se forem de tal gravidade que
acarretem nulidade absoluta da sentenga

~ Estdo, assim, eliminados tedos os motivos que obstam a ex-
tensdo da autoridade da coisa julgada a tais sentencas; é bem
verdade que ndo hi nelas nenhuma “decisdo” e que “falta por
isso uma coisa julgada que positive a validade das operacdes da
venda”. ¢ Mas, como se viu amplamente, isso ndo é necessario
em absoluto para a produgdo da autoridade da coisa julgada,
que significaria também neste caso imutabilidade do efeito pro-
duzido pela sentenga, isto é, da transforéncia do bem do devedor
ao adjudicatario ou 2o assinatario. '

T Mortara, op, clt., n. 276.«
. Curoenpa, Istituzioni, cit., I, p. 276 (ed. port., I, p. 424;.

# A idéntico resultado pritico j4 chegara eu por motivos de oportunidade, em

Opposizionl di merito, ps. 221, 223 o 249,

Civite, 1931, I, p. 192, & Rivendita forzata, Mlldo, 1933, p. 52 e segs. (e mtﬁha Te-
s_enhu em Rw. di Dir. Commerciale, 1934, I, p. 159); PucLwarri, Teoria dei trasfe-
rimenti coattivi, Mesaina, 1931, p. 132 e segs.; CloRua, Assegnazione giudiciale dei
chd{tl. Péddua, 1933, n. 108; Lrramt, Tre questioni di diritto processuale esecutivo,
em sCireoto Ginridico, 1934, p..6 da Beparata. r. Gfr. ainda o que escreve MENESTRINA,
Liaccesstdnc nell’esecuzione, p. 188 o seps. _

r Acrescente-se PUGLIATTI, Esecuzione forzata e dirilto sostanziale,
Mildo, 1935, p. 301, e, no Brasil, PAuLa BaTISTA, OD. cit., § 204, nota; Mi-
R10 Guinaries pe Sousa, Teoria Geral da Arrematacdo, Recife, 1940, e
em Rev Forense, vol. 86, p. 31 e segs. -

+ Sustenta, pelo contririo, como admissivel a2 agio de nulidade
PuGLIATI, op. cit., p. 342. Para o direito brasileiro. v. AMILCAR DE CASTRO,

Comentarios ao Codiya de Processo szzl vol. X, Rio de Janeiro, 1942,
p. 308. -



NOTAS AO § 3.¢
(Ada Pellegrini Grinover}

1 — Ppara demonstrar que a lei confere efeitos a sentence
ainda_antes_que_passe_em_julgado, LIEBMAN lembra a eficacia
executéria da sentenca_sujeita 8 Tecurso recebido s6_no efeito
deyolutivo, mencionando, para o direito brasileiro, 0 recurso ex-
traordindrio e a revista (aditamento sub a). Hoje, abolido pelo
estatuto de 1973 o recurso de revista, o art. 587 estabelece se‘r
proviséria a execugfio quando & sentenga for impugnada- medi-
ante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo. £ é a lei, caso

" por caso, que atribui suspensividade aos recursos: via de regra,
o agravo de instrumento s6 tem efeitc devolutivo, ress?.lvadas
as hipéteses do art. 558, e a apelagdo tem efeito suspenswo: s‘al-
vo nos casos do art. 520. Para o recurso extraordinério, o cédigo
tomou posi¢do clara sobre a ndo-suspenstvidade (art. 543, §_4.°
c/e art. 587), de modo que a regra geral, hoje, é de que recurso
extraordiniric e agravo de instrumento nao suspendem a

eXecucao.

9 — A partir das premissas enunciadas no texto, e acolhida
a distingiio de CARNELUTTI entre imperatividade e imutabilidade

da sentenca, no n. 9 o Autor estabelece que autoridade da coi-
sa_julgada ndg ¢ efeito da_sentenca, mas sim algo que 2 gsses
efeitos se ajunta para qualifici-los e reforcalos. -
i Nesse ponto, é de lamentar que o cédigo, que fez questao
;'3' de definir a coisa julgada,! o tenha feito.em termos de eficacia
e

t Apesar de referir-se, na Exposi¢io de Motivos (n. 8), ao adagio
juridico ominis definitio in jure civile periculosa est. (D. 50.17, 202}, o
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| e ndo de qualidade, abandonando a redacio do Anteprojeto Bu-
{ zaid.2 - :
~ Seja como for, existe no Brasil um consenso generalizado
a respeito da distingdo Liebmaniana entre eficicia da sentenca
e autoridade da coisa julgada,? havendo opinides valiosas que
levam mais adiante & distincfo.*

3 — Ao fazer a resenha da doutrina existente 4 época, nos
ns, 9/14, LieBmAN analisa as teorias processual e material da
coisa julgada, sua fungdo negativa e as concepcdes unitaria e
dualista do ordenamento juridico.

No_Brasil, a concep¢do processual da coisa julgada € niti-
damente prevalente, como reflexo da teoria dualista do ordena-
mento juridico, igualmente dominante.* A coisa julgada, afir-°
ma-se, nao modifica o direito preexistente — como ocorreria se
extinguisse, por exemplo, a obrigacao, injustamente desconhe-
cida pela senteng¢a —, mas exaure a sua eficdcia na formacio
de um preceito processual, o qual se sobrepde ao de direito mate-
rial (inalterado) e sobre este prevalece. &

* Sobre a redacdo do Anteprojeto e a do Codigo, ver retro, nofas
ao § 12 n. 1.

3 Retro, Notas ao § 1° n. 1.

4 BarBOsaA MoREIRA, In Coisa Julgada e Declaracdo cit., vé, na cons-
trugdo de LIEBMAN, “ainda a coisa julgads conceptualmente presa & rede
dos efeitos da sentenca, como algo que 2 eles adere_para_fazé-los_imu-
taveis”. E,_considerando tal “compromisso” insatisfatério — porque os
efeitos da_sentenca nio_se tornariam imutiveis com_o_ transito em jui-

* gado, 0 Que_se tormaria imutével, ou indiscutivel, seria o prdprio con-
tetido da sentenca —, afirmater faltado a Liepman dar o passo decisivo
1o sentido de libertar da_problematica relativa A eficdcia da sentenca

8 teoria da colsa julgada {p.. 89). ]
$ V_ei‘ retro, Notas ao § 2.°, onde também se apontam expressivas

divergénc’as (nota 12).

- ¢ Ver, por todos, Neves, Contribuigdo, cit., p. 441 e segs. e p. 505, e

GRINOVER, Direito Processual, cit., p. 84.

codigo enfrenta freglientemente o risco de Incluir defini¢Ges no texto le-
gal. Quanto & colsa julgada, a simples idéia de defini-la tem sido obje-
to de criticas (Dinamarco, Direito Processual ecit., p. 16), '
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Foi também apontado, entre nés, qié as divergéncias assl-
naladas pela.concepcio material e processual da coisa julgada
6, ocorrem _auando_se_adote posicio_gue;vé no instituto uma

-funcdo positiva, como vinculo dos juizes, que em qualqier pro-

cesso. futuro estariam adstritos a julgar de igual modo.” Mas
a_doutrina brasileira afirma predominantémente a funcdo ne-
gativa da coisa julgada, identificAvel como o ne bis in idem.®
Aliss, & o proprio direito positivo patrio que identifica o julgado

_civil com o me bis in idem, impedindo a decisdo das questdes

j& decididas, relativas & mesma lide, pelo juiz, no caput do art.
471, CPC.* E o art. 511 do Anteprojeto Buzaid era ainda mais
incisivo, ao dispor, no caput, que “nenhum juiz decidird no-
vamente as questoes ja decididas em sentenca definitiva, rela-
tivas & mesma lide, salvo.>.”. 50 ‘
“Mais uma vez, assim, ¢ ordenamento brasileiro adota a _po-
sicio ‘de LiEBMAN quanto 3 funcio negativa da coisa julgada,
podendo _conseqgiientemente concluir-se, com o Autor, que =z
coisa_julgada, por si s6, “ndo é nem processual nem material’’.
A denomMada funcdo positiva da coisa julgada com ‘esta nada
tem a ver, podendo ligar-se, quando muito, a eficicia natural
da senten¢a em ordenamentos como o italiano, Ali, com efeito,
como lembra LiesMaN (n. 18), s6 se admite recurso extraordi-
nario para a protegdo da coisa julgada quando “a sentenga for
contraria a outra sentenca precedente passada em julgado” (art.
494, n. 5, e 517, n. 8, c¢6d. proc. civ. italiano) e nio quando a
sentenca, embora tornando a julgar sobre o mesmo objeto, te-

_ 7 Nevss, Contribuigdo, cit., p. 489 e segs.; GRINOVER, Eficdcia e Au-
toridade, cit., p. 15 e segs. :

s . MARQUES, Instituicdes de Direito Processual Civil, Rio de Janelro,
1967, vol. V, p. 67; CALMON DE Passos, Comentdrios ao Codigo de Pro-
césso Civil, Rio, 1974, vol. III, p. 258; AMARAL SANTOS, Comenldrios ao
Codigo de Processo Civil, Rio, 1976, vol. IV, p. 489 ’

v Art. 289, caput, do CPC de 1939, Ja se notou gue o dispositive dlz

respe’to 4 colsa julgada material e néo 4 formal: BarposaA MOREIRA,

Questjes Prejudiciais, eit, p. 65. ]
10 . Quanto ao ne bis in idem no ordenamento processual penal bra-
sileiro, ver nossa Eficdcia e Auloridade, cit.,, p. 14 e segs.

et st

- RO TIEITTT AT ST

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENCA 7

nha julgado de modo conforme. Mas no Brasil este ﬁltimd caso

também d4 margem a agao rescisoéria, nos termos do ar}. 485,

1v, QPC._sobre o qual a doutrina assim se manifesta: “Havera
ofensa a coisa julgada, quer na hipétese de 0 novo pronuncia-

mento ser _conforme ao primeiro, quer na de Ser desconforme:
o. vinculo ndo significa que o juiz esteja obrigado a rejulgar a

matéria em igual sentido, mas sim que ele esta impedido de_re-

Assim sendo, nio ha por que falar-se, entre nos, em funcao
positiva da coisa julgada ou da eficacia natural da sentenca

Dai por que néo terem sentido, aqui, as interminéveis ‘controver-

sias entre a concepcao material e processual da coisa julgada.
¥ até os autores que limitam a autoridade da coisa julgada a
declaracdo afirmam a natureza processual do instituto. 12

4 — No n. 15, LIERMAN lanca oS conceitos nucleares -da gfi- '

cacia da sentenca — como comando, plenamente eficaz em vir-

tude da idoneidade r_Lat.ural dos atos estatais — e da autoridade i

!i

da coisa julgada — como Jmutabilidade do comando emergt_az_gt.t_:lj

da_sentenca, ou seja, como qualidade gue reveste o ato também |

em_seu conteido, tornando imutaveis, além_do ato, oS seus
efeitos. _

J4 vimos ser hoje essa distingio geralmente aceita, havendo
até quem tenha levado a distincio mais adiante de quanto o
tenha feito seu proprio Autor.

E por ser s6_0 comando gue s¢ torna imutavel, a_conclusio -

guanto aos limites objetivos do juigado ha coerentemente de ser

 uma s6:_exclui-se da coisa julgada a atividade logica exercida
@leo juiz para preparar e justificar a decis8o. E o que ja afirma-

va a melhor doutrina brasileira, interpretando o art. 287, CPC
de 1939, e agora expressamente o direito positivo, 14

11 BanBosa MOREIRA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Rlo
de Janelro, 1978, vol. V, 1. 78. ) '

12 Ngves, Contribuigdo, cit, p. 433 e segs., especialmente, p. 442.

13 Retro, Notas de rodapé 3 €'4.

t4 Ver, retro, Notas ac § 1.2, Inclusive nota de rodkpé n. 10..

216

Ve Botelhne de Mosqute.
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_ Se na vigéncia do cédigo de 1939, como se afirma no
n. 17, .jé era comumente aceito que a existéncia da coisa julga-
da pudesse ser levada em consideracdo er officio pelo juiz, tra-
tando-se, portanto, de objecdo e nio de excegdo, malgrado a for-
n'.mlagéo do ¢odigo, 1* hoje o assunto é incontroverso: o codigo
vigente explicitamente admite a possibilidade do conhecimen-
tci da matéria, ez officio, em qualquer tempo e grau de jurisdi-
¢ao, no § 3.° do art. 267. Ademais, a coisa julgada, mesmo a ser
alegada pela parte, nfio vem mais rotulada entre as excegdes
do art. 304 e segs., CPC, mas sim incluida entre as alegacGes
preliminares 4 contestacdo (art. 310, VI, CPC). }

6 — A distingao entre coisa julgada formal e material, re-
es'i.rgt'urada por LIEBMAN no n. 19 com vistas aos conceito.:s de
ef:cac.la da sentenca e autoridade da coisa julgada, é acolhida
unanimemente na doutrina brasileira conbemporé.n;aa, gue cos-
tuma equiparar a coisa julgada formal & preclusio, falando
em "‘preclusdo maxima” quando se trata de sentenca definitiva
A_lg_y_ns autores tém até propugnado a supressio do termo “coi-'
sa_julgada formal”, substituida que ficaria péi; pﬁclﬁééo-'t
Nﬁa verdade, porém, coisa julgada formal e preclusio sgdid;}s fe-
nom_enc:s diversos, na perspectiva da decisdo irrecorrivel. A pre-
clusao €, subjetivamente, a perda de uma faculdade processual
&, objetivamente, um fato impeditivo; 17 a coisa, julgada formal

ff_a___ gy,a_li_d;gie_da decisdo, ou seja, sua imutabilidade, dentro do
§ Processo. Trata-se, assim, de institutos diversos, embora ligados
‘entre si por uma relacio logica de antecedente-conseqiiente. 18

15 O arn. 182, II, incluia a de colsa julgada entre as excecdes; e s6

quanto a mccilppeténcia absoluta é que o cédigo permitia expressamente
fosse ela argiiida “em qualquer tempo ou instancia™ (art. 182, § 1.9),

¢ Assim, por exemplo, Barsi, Da Pr 1 ,
. . f eclusdo no Process
Rev, Forense, vol. 158, p. 63. o Civl in

‘7 Ver CINTRA, GRINOVER & DiNamarco, Teoria Geral cit., n. 189.
18 . e y
ol 2 B MacHADO GUIMARAEES, no primoroso estudo sobre Preclusao,
oisa .‘Iulglada, Efelto Preclusivo (Estudos, cit., p. 9 e segs.), quem fala
em E:msa julgada formal como situagiio processual consegiiente & pre-
clusio dos recursos: e esta nada mais é do que o “trinsito em julgado”

&y ALy L LR D A 4 DM

.. Afirma-se, ainda, que so a sentenca de mérito € apta a re-

vestir-se de imutabilidade dentro e fora do processo (coisa jul-
\ gada formal e coisa julgada material); as_dernais decisoes exau-
! rem sua imutabilidade no ambito interno do processo, revestin-

{_do-se_apenas, pela preclusdo, da coisa_julgada formal. '® Eluci-

dativo, nesse ponto, o art. 474 do codigo processual vigente que,
a0 tratar do julgamento implicito das questdes ndo discutidas
— tradicionalmente reservado ao campo da coisa julgada mate-
rial ——, reporta-se expressamente 4 sentenca de mérito.

7 -—- Encerra LIEBMAN o capitulo com consideragdes sobre
a coisa julgada no processo de execucdo (n. 20).
A natureza jurisdicional da execugéo civil ¢ pacifica, tam-

‘hem, entre nos,*® em que pesem terminologias diversas e cri-
térios distintos de classificagéo, que no entanto nio importam

em atribuir 4 execucdo natureza administrativa.

E igualmente assente que a arrematacdo ndo tem natureza
contratual, vendo-se no ato de transferéncia coativa dos bens
do devedor o poder autoritativo do Estado a que glude LIEB-
MAN. ¢

19 Ver, por todos, AMARAL Santos, Primeiras Linhas (1979) cit,,
vol. 3.2, 'p. 43 e segs.

20° Canpipo DmiaMarce (Execuc¢do Civil, Sao Paulo, 1973) dedicou -
a0 teima excelente monografia: ver principalmente ns. 6 ¢ 7.

21 Aludimos & construgio de CeLso NEves, ja referida, que reserva
a denominacio “jurisdiclonal” % atividade cognitiva, falando em “'juris-
-satisfa¢io” para o processo de execugio: apesar disto, reconhece 0
Autor tratar-se, em ambos os casos, de atividade processual tipica.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Sio Paulo, Forense, vol. VII,
p. 963, - _

2t Ngves, Da Arrematagdo de Real a Real, Sio Paulo, 1958, p. 93
e segs. e, mais recentemente, Comentdrios cit., p. 86 e segs. principal-
mente ps. 94/95; THEoODORO JUNIOR, Processo de Execu¢do, Sao Paulo,
1978, Cap. XXI, n. 2; AmaraL Sanr0s, Primeiras Linhas cit. (1878), vol.
3.0, p. 303 e segs. Alias, o Cédigo Processual vigente nio mais se refere

da décisﬁo.ll;nt_r_e : preclusdo, ou transito em julgado, e coisa ‘julgada ha

- pois uma relacéo l6gica de antecedente-a-conseqitente ( e nao_de causa-

-e-efeitq)_ D p. 14,
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E mais: a doutrina brasileira chega a perfilhar o entendi-
.mento de ZaNzuccHi, no sentido de a arrematagio assinalar
"uma demanda incidental no processo de execugao. 3

A;sentadas essas premissas, poder-se-ia coticluir; com LiEs-
ManN, pela atribuicdo da autoridade da coisa julgada 4 sentenga
de arrematag&o, com o que se excluiria a ac¢io de nulidade pro-
ponivel contra a sen'tenga de transferéncia -coativa?

Nao é esse o entendimento da doutrina brasileira. O desfa-
zimento da arremadtagao, afora os casos expressos do art. 694 do
cédigo-em vigor — e que se processa nos proprios autos —, pode
ser pleiteado em agéo prépria. 2¢ E néo se trata, no caso, de acgdo
resciséria, pela qual se desconstitui a coisa ]ulgada (art. 485, CPC
vigente).

Nesse ponto, ¢ direito_brasileiro afasta-se do texto: a c01sa‘

julgada material é fendmeno especifico da sentenca de mérito;

e o processo de execucdo nao tem sentencas de mérito .gsalvo',
evidentemente, os processos de conhecimento incidentais_no
processg de execucdo, como os_embargos, onde_hi_sentenca e
coisa julgada); os comandos pronunciados pela autoridade ju-
diciaria no provesso de execugio nfo adquirem a imutabilidade
caracteristica da autoridade da coisa julgada. No caso de execu-
¢80 nio embargada, equipara-se o resultado do processo ao adim-
Plemento: tratando-se de pagamento for¢ado, a execugdo nao
embargada sujeitar-se-ia as regras comuns da validade do pa-
gamento.

) ¥ Neves, Comentdrios, cit., ibid. No entanto, vé o Autor na preten-
sa0 do licitante uma pretensio a tutela que denomina juris-integrativa,
ou seja -—— na denominaglo classica —, de jurlsdicao voluntiria (ps.
95/96) .

# CI. THeoDORO JR.; Processo, cit., p. 323; Amarar SanNTOs, Primeiras

Linhas (1979), 392 vol, n. 931 (p. 321).

25 THEODORO JUNIOR assim conclui, no Cap. XXVIII (Execucdoc For-
cada e C_.‘oisa Julgada} "de seu Processo de Execugdo, cit., ps. 491/2).

4 “venda", como o fazia 0 revogado (art. 964), falando em “transferén-
cia” (art. 688).

BUMARIO: " 21.

&

. & fERS.;

§ 49, OS EFEITOS SECUNDARIOS DAS SENTENCAS

Coisa julgada e efeitos secundirios. 22. Vontade do juiz e efeitos
d2 scntenga. 23. Noclio dos efeltos secundirios.

21. O tema deste paragrafo ministra desde logo um exem-

plo para aquilatar da importidncia dos resultados alcangados

nas paginas que precedem.

Nas pegadas de algumas breves proposi¢oes de WacH,' a

-doutrina germanica uninime completa o quadro dos efeitos pos-

siveis da sentenca, colocando, ao lado dos principais (que ela,
como sabemos, identifica, na coisa julgada; na eficicia executd-
ria e na constitutiva), outro grupo de efeitos que se manifes-
taciam sobre as relacdes substanciais privadas das partes ou de
terceiros e que seriam causados pela sentenga, ndo em sua fun-
cdo de ato jurisdicional, mas em sua simples qualidade de fato
]urldlca-mente relevante; e os indica, por isso, com o termo de,
efeitos de fato, de efeitos privatisticos secundérios ou colaterais
da sentenca (Tatbestandswirkungen, privatrechtlichen Neben-
wirkungen), de efeitos reflexos quando se produzem em relacéo
a terceiros (Reflerwirkungen), relembrando explicitamente para
estes ultimos a conhecida doutrina de JHERING sobre os efeitos
reflexos dos fatos ]lH‘ldlCOS em relacab a terceiros.? : Convém a

esse respeito observar que por alguns sdo relacionados com essa
categoria ainda os efeitos que uma sentenga produz em refe-

v Hendbuch, p. 626, )

» Miscit, Beitraege zur Urteilsichre, 'p. 34 ¢ segs.; Huiwic, Rechiskrafe, cit., p. 21
System, I, ps. 780 e B0Z; KUTTNER, Privatrechtlichen Nebenwirkungen dor
Zivi‘urteile, Monsco, 1908, p. 2 e 'segs.; GoLoscHMIoT, Zivilprozessrecht, p. 212;
HosexeLfRe, Lehrbuel, p. 514, ’
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réncia a uma eventual acao de regresso existente contra um
terceiro.®

CALAMANDRE], * que fol 0 primeiro a chamar a atencéo para
o problema na Itdlia, sem perder de vista substancialmente esses
conceitos, deu-lhes, todavia, formulacdo um tanto diversa. Re-

- 'lacionados todos os efeitos normais da sentencga, que ele deno-

‘mina efeitos do julgado, com a vontade auforitative expressa na
senten¢a, visto que aparecem queridos pelo Estado e determi-
nados na esséncia e nos limites pelo comando formulado pelo
juiz, prossegue assim: “Mas nem todos os efeitos juridicos que
a lei atribui a sentenca podem relacionar-se com a vontade nela
formulada e colocar-se sob o instituto do julgado. As VEZeS, pro-
duz a sentenca certos efeitos, ndo porque o juiz tenha querido
gue se produzissem ou porque a sua producio tenha constituido
objeto, declarado ou implicito, da decisfio, mas porque, fora do
campo no qual se pode confinar o poder de decisdo do juiz, é a

sentenca considerada pela lei como fato produtor de efeitos ju-
ridicos, pre_estabelecidos pela propria lei e nio dependentes do
comeando contido na sentenca. Poderemos falar nestes casos da

sentenca _como fato juridico em sentido restrito.”

- Os resultados das pesquisas feitas nos parigrafos preceden-

tes demonstram desde logo que qs_efeitos secundérios da sen-

tenca nag se podem contrapor i coisa julgada, que nio & efeito

fda sentenca e tampouco 4 soma dos seus efeitos prineipais, mas

td0-s6 uma sua (possivel) qualidade Dever-se-&, pois, comegar
retificando a distin¢do, pelo confronto dos efeitos secundarios
com os efeitos principais da sentenca que sio, conforme o caso,
declarativos, constitutivos ou executorios (sancionatérios).

Mesmo depois dessa retificaqao, todavia, o fundamento em
si desta doutrina nfo persuade.

1 Wacw, op. cit. p. 629; Hrttwic, System, I, p. 803. Contra, KUTTNER, op. cit..
p. 53, Estes casoy, porém, neda tém de ver com o problemma aqul discorrido, e
deles se falarAh amplaments mais adiante.

+ Apputiti gulla sentenza come fatto. giuridico, em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1932
I. p. 15, e em Studi sul processo civile, I1I, p. 131. Cfr., além disso, La natura giu-
ridica delle decisioni della Magistratura del Lavoro é Retroattivitd deila sentenza e
ipoteca giudiziale, em Studi, ecit., ps. 141 e 193. V., porém, indicagho precisa jA antey
em BeoNI, Intervento adesivo, p. 113 & segs.
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22, As referidas considera¢tes de CALAMANDREI tém 0 mé-
rito, com referéncia a doutrina alemi, de dar mais clara justi-
ficagdo da terminologia de efeitos de fato, usada também por-
ela para esses efeitos secundarios, visto como apresentam a dis-
tingio entre estes ultimos e os efeitos principais, distinguindo
a sentenca como ato juridico, isto é, como declaragido de von-
tade que produz determinados efeitos, porque sdo queridos por
quem a pronuncia, da sentenca nao mais nesta sua qualidade,

" mas como fato material a que liga a lei certas conseqiiéncias

juridicas, cuja verificagao nao depende da vontade do declarante.

Mas, justamente por isso, ressalta maiormente evidenciado
o que parece o ponto fraco da definigio dos efeitos secundarlos,
tal como é comumente formulada.

A sentenca pode efetivamente consideiar-se um ato de von-
tade s6 no sentido juridico; e nfo no sentido psicolégico, isto é,
enquanto atribui um comando juridico a um sujeito, € nao, ao
contrario, enquanto os seus efeitos sdo mais ou menos livremen-
te determinados pelas suas forcas volitivas autdénomas. Para
justificar a sua doutrina, deveria CALAMANDREL sustentar e de-
monstrar que 2 sentenga, yuando produz os seus efeitos prin-
cipais, ¢, nio s6 ato, mas propriamente negocio juridico; so
entdo seria exato referir-se & vontade do juiz. Na realidade, to-
dos os efeitos da sentenca se produzem apenas porque séo dis-
postos pela lei, tanto os secundarios quanto os principais. Neste
sentido, é exato dizer que sdo queridos pelo Estado, mas, justa-
mente por isso, se destréi a distingao que se esta procurando.
E, vice-versa, sio eles produzidos pelo fato da prolagdo da sen-
tenca, ¢ de modo completamente independente da efetiva von- '
tade do juiz,® e também isso vale igualmente tanto para uns
cono para os outros. ®

& Pscreve niuito bem BerTi, Cosa piudicata e ragione, etc., em Riv, di Dir, Com-
merciale, 1929, I, p. 547: “A decisko é vinculante, niko porgue queira o Srgho vincular
ns imrtes, mas porgue as partes ¢stfo objetivamente sujeitas & competéncia norma-
tiva do orgéo.”

. ¢ Sintcmitlica, a esse respeito, a referéncla de CALAMANDREI COMO & um conceito
anklogo & teorla arqultetada por Mosmrr da sentenge internacional come fato juri-
dlco (Sentenza internazionale, PAdua, 1931, p. 75 & segs.), teorla que é conforme as
|délas desenvolvidas no texto, j& que para Moremti 6 séntenga internacional mnbo
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Considera, por exemplo, CaLaMaNDREL efeito secundario da
condenacdo a hipoteca judicial que ela produz: ora, é bem certo
que as mais das vezes o autor, ao pedir a condenagao, € o juiz,
ao decidir, visardo em primeira plana, respectivamente, a con-
seguir e pronunciar a aplicagio da sangdo, e pensardc na hipo-
teca judicial s6 como num efeito accessério. Num caso ‘deter-
minado, todavia, pode muito. bem acontecer que & parté inte-
resse muito mais a hipoteca judicial do que a condenagio, por-
que, por exemplo, j4 estd ela munida de titulo executdrio ex-
trajudicial, ¢ pode ainda ocorrer que o juiz esteja plenamente
consciente dessa situacdo de fato, no momento em que pronuncia
a sentenca.’ Mas nem por isso a hipoteca judicial passara a ser
efeito principal e a condenagao efeito secundario da sentenca.

Indubitavelmente, a nocao dos efeitos secundarios, se admis-
siveis, deve procurar-se em algum carater objetivo seu.

H4 bem pouco tempo, Sarta, em aguda critica dirigida a

doutrina dos_efeitos secundarios, ¥ em parte coincidente com as
consideracdes ora desenvolvidas, chegou a resultados completa-
mente nepativos. Demonstrou_gue nos casos aduzidos pelos es-
critores alemfes (ou naqueles analogos que se poderiam aduzix
em direito italiano), os chamadogs efeitos secundarios da_sen-
tenca sdo antes simplesmente as consequéncias produzidas pelos
verdadeiros_efeitos da sentenca,® de modo que (poder-se-ia di-

zer) mais_gue efeitos secundarios, sfo_efeitos indiretos, media-
tos da sentenca; e examinou depois, e negou, os varios exemplos

de efeitos secundarios indicados por CALAMANDREL !¢

7 Lembro a guestho gue se agitou no passado, na Jurlsprudéncia, acerca da
admissibilidade dm agho de condenacgéo por parte do credor camblbric, e resolvida
em tentido afirmetivo, preclsamente em razdo do interesse que tem ele de conseguir
o titulo para a hipoteca judictal.

» Gli effetti secondari della sentenza, em Riv, di Dir, Proc. Civile, 1924, I, p. 251,
publicados quendo JA estava esta monografia em grande parte escrita.

v Op. cit.. p. 257.
® Op. cit, p. 259 e seps.

pode conslderar-se ato juridico, visto como falta no ordenamento juridico interna-
clonal um sujeita a guem atribui-le; dieso provém que deve a sentenca valer como
f6to, pelos seus efeltos principals, na decisho da controvérsia.
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Sem 0 seguir em sua critica minuciosa e, sem duvida, agu-
da, que levaria muito longe o propésito deste trabalho, ocorre,
no entanto, salientar que exorbitou talvez no excluir de todo
em todo a existéncia de efeitos secundarios da sentenca, acerca
dos quais as defini¢des que lhe foram dadas até agora, embora -
inexatas, contém qualquer coisa .de verdadeiro.

23. Produz a sentenca, as _vezes, ao lado_de_sens efeitos
rincipais, efeitos secundarios, que se distinguem dos primeiros,
nio por seu cariter exclusivamente_ privatistico, nem_por_sua
importancia menor, porque, nag raro, s@o praticamente os mais
relevantes, mas por sua falta absoluta de autonomia; sao sim-
plesmente acessorios ‘e conseqientes aos efeitos principais e
ocorrem automaticamente por forca de lei, cuando se produzem’
os principais. Ndo tém por isso os efeitos secundarios condigoes
proprias de admissibilidade, que o juiz deva reconhecer e de-
clarar existentes, independentemente das condigdes dos efeitos
prineipais.

Quando o exame da causa autoriza a prolacdo da sentenca
com determinados efeitos (principais), dever-se-do, s6 por isso,
produzir, e logo se produzirdo, também os secundarios, os quais,
portanto, ndo deveréo ser pedidos pelas partes na demanda ju-
dicial, nem estar contidos e indicados na decisfio (e por isso €
exato dizer que nfo fazem parte do objeto da sentenga);' e
assim como nig poderiam_ser produzidos separadamente dos
principais, ndc podem, tampouco, ser denegados guando_se
pronunciam aqueles.

Tem, pois, razio CALAMANDRE! em considerar como efeito
secundirio a hipoteca judicial; '*-+ e do mesmo ponto de vista

it Neste sentido é exato o que disse KuTrNir, op. cit, p. &

w Appunti sulla senfenza, cit. em Studi, III, p. 133, e Reilroativitd, cit. all,
p. 193. Contre, tcdavie, Satra, Effettl seconderi, p. 282 e segs., porque susténta que
todos o6 efeitos sfo entre 6i independentea e derivam Imediatamente de senitncga.

ADITAMENTO AQ § 4°

~ Exemplos de efeitos secundarios no direito brasileiro: direito de
inscrever hipoteca fudicial (art. 284 do Céd. de Proc. Civil); dissolugfo
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¢ correta a construgio que da dos efeitos da sentenga coletiva

dn Justica do ‘Trabalho, a respeito dos membros das categorias.’?

E, finalmente, sc se admitir que a sentenca declaratdria de fa-
léncia & Q titulo executério para a execucdo coletiva, serio seus
efeitos secundarios a penhora do patriménio do devedor e os
outros que a lei liga a esta. ™

1 Appunti, cit.,, p. 137, ¢ La natura giuridica delle decisioni della Magistratura
del I.auorb, em Studi, III, p. 141 o segs. Impde, todavia, esse argumento & solugho
de q‘uesT.Ges gerals que &6 nido podem aqul tratar de passagem. Ds qualquer modo,
tens CALAMANDREI razio em negar (ldem, p. 144; concorde ROVELLL, La seniénza dells
Magistratura del Lavoro, em Studt Urbinati, VI, 1932, p. 16 da separata, ndo concor-
dando 0o restants com OCALAMANDAET) que 03 efeitos “normatlvos” da senternice se
podem considerar como extensfo da colsa julgada, visto como a demonstragio aclma
explanada no texta, de que a colsa julgade nbo & um efelto da sentenga, pba de
‘ado © problema, @ priori. :

1+ Por Isso meamo “2 psnhora do patriménlo do falido nfic € ¢ objetc da sen-
tenga declaratéria, mas tlo-s6 um efelto seu” {como escrevi em Titolo esecutivo
riguardo af terzi, em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1934, I, p. 140). Para a oplnido que
me parece mais exata sobre sentenca declaratoria de faléncla, v. ANDRIOLL, Fero
ftalieno, 1934, IV, p. 148.

da ecomunhao de bens, decorrente da senten¢a que anula o casamento
(art. 267, II, do Cod. Civil) ou declara o desquite ‘(art. 267, III, do Cod.
Civil) ; perda do direito a usar o nome do marido, por parte de mulher
condenada na acig ide desquite (art. 324 do Céd. Civil); perempc¢ao do

direito de demandar de quem der causa a tréds absolvigdes da instancia

(art. 204 do Cod. de Proc. Civil); haver-se por enunciada a declaragio
de vontade de guem foi condenado a emiti-la (art. 1.008 do Cod. de

" Proc. Civil). - .

NOTAS AO § 4.0
(Ada Pellegrini Grinover)

1 — Assentado que a coisa julgada ndo ¢ efeito da senten-
ca, sendo seus efeitos, ao contrario, o declaratorio, o constitu-
tivo e o sancionatério, LiesmMan afasta a possibilidade de a estes
se contraporem efeitos secundarios, como a hipoteca judicial.
E, desacolhendo a teoria de Sarra, tendente a excluir a existén-
cia de efeitos secundirios da sentenga, o Mesire assenta, nesse
Capitulo, que os efeitos secundarios existem, mas s8o secunda-
rios exatamente por sua falta de autonomia, sendo conseguentes

e-geessorios aos efeitos principais. Por isso, ndo devem eles ser

pleiteados_pelas partes, nem estar contidos e indicados na deci-
sip, decorrendo automaticamente dos_efeitos_principais desta.

A doutrina brasileira acolhe pacificamente a tese de Lies-
MAN, ! hoje recebida pelo codigo vigente: o art. 466, paragrafo
1inico, expressamente indica que “a sentenca condenatéria pro-

“duz a hipoteca judiciaria...”, numa demonstracio patente que

nao se trata de poder discricionario do juiz, mas de efeito aces-
sorio e conseqiiente aos efeitos sancionatérios da sentenca.

2 — Os exemplos fornecidos por Liesman no Aditamento
ao § 4.9, como de efeitos secundarios, no direito brasileiro, per-
manecem intactos. ? A eles, a doutrina acrescenta outros. Assim,

! Ver, por todos, MARQUES, Manual, cft., 3.0 vol, n. 673; AMARAL SaN-
ros, Primeiras Linhas (1978) cit, 3.2 vol, n. 722

2 Ao art. 284 do cédigo revogado corresponde o art. 4656 do cddigo
vigente, cujo paragrafo unico, acima transgrito, demonstra claramente
decorrer automaticamente a hipoteca judicidria do efeito condenatério
da sentenca; a peremp¢io, regulada na vigéncia do cédigo anterior pelo
art, 204, vem hoje prevista no art. 267, V. c/c 268, pardgrafo unico, do
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afirma JosE FREDERICO MARQUES: “Efeito ainda do julgamento
como fato juridico, é a sua mvocagao para provocar-se o inci-
dente de uniformizacao da jurisprudéncia, ou para interpor-se
recurso extraordinario com base na letra “d” do art. 119, n. 11,
da Constituicio da Republica. Efeito dessa natureza é também
o0 que decorre da declaracdo de inconstitucionalidade da lei,
quando o Senado suspende a execucdo da lei declarada incons-
titucional, por for¢ca do disposto no art.- 42, n. VII, da Consti-

tuigao em vigor.” ® MoacYR AMARAL SaNTos da outros exemplos -
‘de efeitos secundarios da sentenga, no dil_'eito brasileiro. !

* Marques, Manual, cit., p. 222.
i  AMARAL Sawntos, Comentdrios, cit., p. 338

CPC; e o art. 1:006 do estatuto de 1939, atinente a flegio de declaragio de
vontade de quem fol condenado a emiti-la, corresponde hoje ao art. 641,
onde mais claramente se vislumbra o efeito da sentenga: “condenado
o devedor a emitir declaracio de vontade, a sentenca, uma vez transi-
tada em julgado, produzird todos os efeitos da declaragho nao emitida.”

§ 5.9, LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

SUMARIO: 24. Extensio subjetiva da sentenga. 25. Partes e terceiros em face da
coisa julgada. 26. Teoria dos efeitos reflexos da coisa julgada. 27. Ohser-
vagoes preliminares. 28, Seent. 29. Brorr 30. Continuagfo: exame da
teorla de BETTI. 31, CARNELUTIT contra BETTI, 32. Exame da teorla de
CARNELUTTI.

e

24. A distincdo entre eficacia da sentenca e autoridade
da coisa julgada pode ter, por fim, prande importancia para

a_revisao da doutring sobre fendmeno muito complexo, o da

influéneia que uma sentenca pode exercer relativamente a
Estudou-se esse fenomeno até agora. unicamente sob o as-
pecto da maior cu menor possibilidade de ampliar também aos
terceiros a autoridade da -coisa julgada, dando lugar a teoria
dos limites subjetivos da coisa julgada. Ndo é de estranhar que
assim seja. Identificada a coisa julgada com a eficicia da sen-
tenca ou, 20 menos, com aquela parte dos seus efeitos que pode
ler importancia maior para os terceiros, cujas relagdes podem
mais ou menos depender da relagio controvertida que a senten-
ca declarou, constituiu ou modificou (é bom ter presente que
€ recentissima a diferenca entre sentenga declaratéria e consti-
tutiva), é em si plenamente conseqiiente a_doutrina_comum
quando, ha séculos, vem sustentando quase sem excecdo que

a_extensao aos terceiros dos efeitos da sentenca deveria signifi-

car, e nio poderia deixar de s:gmﬁcar a extensgo a terceiros da
Coisa julgada. : )
Claro é, pelo contrario, que, segundo o ponto de vista de-

fendido neste tr abalho, se cinde o problema em_duas guestdes.

diversas e distintas: a da eficicia da sentenca em -relacao a

terceiros e a da coisa julgada em relacdo a-terceiros.
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Haveria a légica de querer que se discutisse antes a primei-_
ra e depois a segunda dessas duas questdes. Mas para comodi-
dade de exposi¢do, tratamo-las aqui na ordem inversa, a fim
de integrar a teoria da coisa julgada com a determinagdo dos
seus limites subjetivos. Tera isso também a vantagem de per-
mitir logo o exame do estado da doutrina e de preparar o ter-
Teno - para os desenvolvxmentos ulteriores e maiores que se

seguxrao
. . '&-ov\\wml;‘um
25. O principio_tradicional, segundo o qual se produz a

coisa juigada enire as partes e s6 entre as partes, nao pode
bastar-a exaurir o tema da extensdo subjetiva da sentenca. Ele
perinanece muito exato, e estd ainda hoje sancionado textual-
mente pelo direito italiano vigente (art. 1.351 do Céd. Civil), =
mas é necessario completd-lo, de certo modo, para dar-se conia
de um dado de fato que nio adianta negar e muito menos se
pode suprimir, isto é, o da coexisténcia, ao lado da relacao juri-
dica que foi gbjeto de decisiio g sobre a qual incide a coisa julga-
da. de inGmeras outras relacoes a ela ligadas de .modo variado.

Afirmar que elas sdc_insensiveis 4 decisio- prolatada, pode
ser uma golugao teoricamente muito_simples, mas_piaticamente

i i ei inconvenientes, com_o defeito de deixar

de lado a realidsde que faz sentir as suas ex1genc1¢.s acima e

ADITAMENTOS AQ § 5°

a Embora nao sancionado pela lei vigente (era-o, ao reves, pelas
Ordenacgées, L. 111, 81 pr.), o principio gue limita a autoridade da coisa
julgada as partes é pacificamente admitido peia doutrina e pela juris-
prudéncia como “um dos mais sabios principios da politica judicidria®
(Joio Mowrteiro). Tratadistas e comentadores seguem geralmente os
pontos de vista tradicionais. Um exame mais minucioso de alguns casos
particulares em Gusmio, Coisa Julgada, p. 56 e segs. Um e¢studo das
prmc1pa15 correntes da doutrina européia em ESTELITA, op. cit., p. 153
¢ segs., e em ALBERTO pos Reis, Eficdcia do caso julgado cm relacao «
-terce:ros Coimbra, 1941, sep. do Boletim da Faculdade de Direito, vol. 17.

O ponto de vista do texto foi acolhido e desenvolvido vor Pevro
BATISTA MARTINS, Comentanos yol, III, p. 310 e segs.

Sghte todo o tema, v. tﬂmbem aciante, neste. volume, p. 186 e ..eg

i

" b
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além de qualquer recusa ou proibigdo, ainda a _mais_rigorosa.
Por _outro lado, razdes ji nomeadas dificilmente teriam permi-
tida_alcangar solucdo diversa da extensdo a terceiros da_ coisa
julgada, resultado grave e iniquo em numerosos casos, porque
syjeita irremediavelmente os terceiros ao éxito de um processo

de_gue nao participaram e que provavelmente ignorayam, fa-
zendo depender a sorte dos seus direitos da atividade desenvol-

yida em juizo pelas p artes.

A doutrina do direito comum, sensibilissima, também nessa
ocasifio, as varias e contrastantes exigéncias praticas, socorreu-
-se de certos expedientes para integrar o rigoroso principio afir-
mado nas fontes res inter alios iudicala aliis non praeiudicare
{D. 42.1.63; 44.2.1); e — prescindindo, entdo, da corrente que
reconhecia na sentenca uma eficicia probatéria em relagdo a
terceiros —, esforgou-se em estender a coisa julgada a algumas
categorias de terceiros, arquitetando uma hierarquia’ entre os
varios interessados na relac@o juridica e admitindo que a sen-
tenga pronunciada entre os interessados principais obrigasse
também, e igualmente, os que tinham um interesse secundério:
Sententia lata contra unum, quem negotium principaliter tan-
git, praeiudicat in quandar: consequeniiam necessariam ei,
quem negotium tangit accessorie etiam non citato nec requisito
ad processum {A_sentenca proferida contra alguém, a guem
toca o negdcio principalmente, prejudica em certa conseqiiéncia
necessaria aquele a quem_toca o _negoécio acessoriamente, embo-

ra nio citado nem chamado para o pProcesso).
Anélogo e praticamente equivalente, devia muito mais tar-

de lograr inumeras adesbes, mercé ainda da autoridade de Sa-
VIGNY, que dele se fez defensor, o conceito-de uma espééie de
representacio dos interesses do terceiro por obra da parte, como
fundamento, em determinados casos, da extensio da colsa jul-
gada ao terceiro; conceito que foi mais tarde especificado por
outros na flcrma da representagfo in utilibus, pela gual poderia
¢ terceiro utlllzar-se da sentenc¢a de outrem, mas n&o ser por

1 De Mamsnns, Tract. de fideluss, n. 348. O mais célebre tratadistn da meatéria
fol ALEXANUKE TARTACNO em seu comentfrio 4 Let Saepe (42, 1, 63). V., para uma
sintese satisfatdria, MENDELSSOHN-BarTHOLDY, Grezen der Rechiskraft, p. 1 e segs.
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ela prejudicado, Hoje, contudo, concorda-se em considerar infe-
liz e insustentavel ¢ recurso & representagio, e em afirmar que,
em todo o caso, a coisa julgada, nos limites em que se produz,
“vale pro et contra e ndo secundum eventum litis. *

26. Dedicaram-se 0s escritores modernos, com renovado
. interesse, ao estudo desse tema atraente, sempre por se resol-
ver e talvez refratario a uma solugio teérica geral que nos li-
berte da casuistica minuciosa na qual permanece duvidoso e
passivel de discussdo todo resultado particular. E é notavel que
algumas das tendéncias recentes signifiquem em parte uma vol-
ta as diretrizes que tinham seu primado quando florescia a me-
thor doutrina do direito comum.

Houve, na verdade, na hodierna literatura germanica, a
tentativa de resolver todas as dificuldades com um principio
unitario que tem todo o aspecto de um ovo de Colombo: “quan-
do tenha sido uma sentenca prolatada entre os legitimos con-
traditores” — sustentou WacrH?® — *“a coisa julgada entre as
.partes opera, enquanto tal, em relacdo a todos”. Mas essa opi-
niao Jogrou pouca repercussio e foi depois decididamente repe-
lida de modo quase sumario por toda a doutrina tedesca pos-
terior, como contraria a tradigdo e ao direito positivo,

Por isso, sem se deter no que ja nao se pode chamar na
prépria Alemanha uma controvérsia, é de observar tao-s6 que a

4 Contre a teorin da 'rc;iresentﬁéﬂd.-t"r.-—esp‘eclalménte ‘HeLrwie, Rechiskraft, cit..
p. 52; Cadgvenoa, Principit, p. 922; Berri, Trattato def limitl soggettivi della cosa
gludicata in diritto romano, Macerata, 1922, p. 192 e segs. £ também uninime a
doutrion moderna em rejeitar & colsa julgeda secundum eventum litis, afirmando
decididamente que o0s limites de extensio da colsa julgada sfio independentes do
éxito da lide; WacH, Zur Lehre von der Rechiskraft, p. 78 MENDELSSOHN-BaR-
THOLDY, Op. cit., p. 332 ¢ segs.; CHIOVENDA, Principil, p. 915, REDENTI, Giudizio civile,
cit,, pa. 14 e 173 & segs. ) )

* Rechtskraft, cit., especialmente m3 ps. 20, 85 e 116: a ele aderlram MeNpxLssorn-
-BartrioLoy, op. cit., pessim, e em sintese &2 p. 509, e WEswmanN, Zivilprozessrechi,
I, p. 245. Comn particuler rlgor sustentou MENDELSSOHN-BarTHOLDY e desenvolveu o
concelto da fdentldade de wvalor da ¢olsa Julgada entre as partes para todos os
tercelros, quulquer que seja a posicao juridica em referéncia A4 relagho decidida.

* FiscHER, Jherings Jahrbucher, 40, 1899, p. 151, e outros autores citados em
Kurrnee, Nebenwirkungen, p. 177; ajuntem-se ainda Roskngerc, Lehrbuch, p. 532, e
GoLpscitMipr, Ziviiprozessrecht, p. 210

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA 83

afirmagéo de WacH conseguiu na Italia eco muito mais extenso,
influindo largamente sobre as principais correntes doutrinarias.

Ja Ascorr e Camnxo, anotando a CROME, ® observavam su-
cintamente que “a sentenca pode ter em relagdo a terceiras
“efeitos reflexos”. Mas foi, sobretudo, CHIOVENDA quem recolheu
e desenvolveu & afirmagio de WacCH, nio a adotando, ‘porém,
sem ponderavel limitagdo, que lhe tira, ndo sé todo exagero,
mas também grande parte de sua significacdo. “Como todo ato
juridico” — diz ele — “tocante as partes entre as gquais_inter-
vém, existe & sentenca e vale em relacdo a todes. Como o con-
trato entre A e B, assim a sentenca entre A e B yale em rela-
¢fo a todos, enquanto for sentenca entre A e B. Nio convém,
pois, estabelecer como principio geral o de que a sentenca pre-
valece s6 entre as partes; antes é mister dizer que g sentenca
nao_pode prejudicar aos que foram estranhos 3 lide.” 8 E resu-
me ¢ seu pensamento, com toda a clareza desejavel, quando

. (g afirma: “Todos somos obrigados a reconhecer o julgado entre

F"

partes; nao podemos, porém, ser por ele prejudicados.” N&o
se pode, contudo, dizer que exista esse prejuizo quando é de
mero fato, por exemplo, o credor nio se pode dizer prejudicado
pelas sentengas pronunciadas a favor de outros credores, por-
que os diversos créditos contra um tinico devedor sio em di-
reito plenamente compativeis entre si. Haveria, pelo contrario,
prejuizo juridico quando a sentenga Pudesse negar o direito
dos terceiros estranhos, o que se verificars em todos os casos
ém. que a declaragdo da existéncia ou inexisténcia da relacao
entre as partes-seja com ele incompativel: em tal caso nio pode
a coisa julgada opor-se a terceiros.?

Todos os escritores, que vieram depois, acompanharam a
CrIOVENDA pelo mesmo caminho; nem todos, porém, como ve-
remos, se mostraram igualmente prudentes. Expressando com

& Farte generale del diritto privato francese (trad. ital.), p, 482,

¢ Principli, p. 621; & do mesmg modo Istituztont, I, p. 377 e gegs. (trad. port.,
P- 571},

T Op. cit, p. $22. A prescindir dos autorss citados em aeguida, podem lembrar-ss
em mentido concorde: Rasmir, Concetio di status ecc., em Studi Senes!, 1922-1935,
D. 257 da separata; Cpa'n. L'intervento coatto o istanza df parte, em Studl Sassarest,
1933, p. 9 da separata.
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cutra formulagdo conceitos analogos, ajuntou REDENTI que a
autoridade da coisa julgada tem para 0s terceiros carater refle-
ro.* Estendeu Seen1 notavelmente a categoria desses efeitos re-
fiexos, abrangendo neles tanto os efeitos secundarios da senten-
¢a, quando dizem respeito a terceiros, quanto a extensao a eles
da autoridade do julgado, € afirmando decididamente a iden-
{idade de natureza de uns e de outros e a sua pertinéncia co-
mum équeles fenomenos de repercussdo a que deu JHERING O
nome de efeitos reflexos.” Pintou, por sua vez, BETTI um amplo
quadro de todos 0s possiveis terceiros com relacdio a sentenca
¢ indicou quatro categorias de terceiros acerca dos quais se pro-
duz a coisa .julgada, ora por via de extensdo, ora por via de
repercussio. '*

Por fim, CARNELUTTI admitiu rigorosamente que a eficicia

reflexa da coisa julgada se comunica a todos os terceiros indis-
tintamente, negando ag fenomeno toda diferenga de qualidade,

qualguer que seja a relacdo entre o terceiro € a relacdo juridica
gdas partes. i )

27. Dessas poucas indicagoes transparece clara a tendén-

cia da hodierna doutrina italiana de estender a terceiros ou a
certos terceiros a autoridade da coisa julgada sob a espécie de
uma eficacia reflexa, variando as opinides somente sobre a am-
“plitude em que o fenémeno se deva ter por admissivel. As po-
si¢oes pessoalméhte assumidas pelos trés ultimos escritores ci-
tados devem considerar-se separadamente: 8 _de SEGNI,_porque
foi a primeira que procurou dar justifica jo precisa do conceito
¢ da terminologia dos efeitos refiexos -da coisa- julgada; a de
. 2 mais desenvolvida, minuciosa e completa; a

de CarrgLuTri, finalmente, porque & a mais audaz de todas e

representa a linde mais avancada que a doutrina da coisg jul-

ada ja_atingiu.

* RensrnTI, op. cit., pa. 142-143.

* Sponi1, Intervento adesivo, Roma, 1918, p. 113 e segs.

¥ Brrm, Traftato del Hmitl soggeftivi, cit., passim.

n  CarnwUTTI, Efficacia diretta € efficacia riflessa della -cose gludicata, em Studi
ai Dir. Proé., 1, Phdua, 1925, p. 431 o segs.
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No entanto, permitam-se, 8 modo de premissa, algumas

. o~ - — ’
conmdgra.goes gerais. Nao pode, em primeiro lugar, deixar de pa-
recer sintomatica a simplicidade da demonstracio com que se
costuma afirmar preliminarmente a verificacio, para os tercei-

ros,_de tais_efeitos reflexos, que a lei, ndo sé nio dispée nem
p}‘evé, mas, antes, parece excluir nitidamente, . quando limita
rigorosamente as partes a autoridade da coisa julgada. O fato
€ que se supde estar em face de um.postulado de simples evi-
déncia, que basta enunciar para ver acolhido e recebido sem
discussao. -

. Na verdade, a teoria geral dos efeitos reflexos dos fatos ju-'
r-i(ihcos teve todo o encanto de verdadeira descoberta, quando
foi pela primeira vez formulada_por JHERING e, antes de dex—ﬁg;s-
t.llada, imposta com toda a forca de uma eficacissima compara-
cfo: também no mundo juridico, assim como no BECTIEEiCO se
deveria ter como natural e necessirio que, quando se pro:iuz
determinado efeito, se verifiquem ihvolunta;‘ia-rhente fenoémenos
de repercussdo sobre outros pontos da realidade, diversos da-
queles sobre os quais agiu diretamente a causa do efeito.

Or:a.,~ esse raciocinio, s6 o tem por legitimo guem alimerte
concepgao naturalistica e foda mecénica do mundo juridico, con-
cepgao que, de fato, dominou largo tempo a mente dos 3uris-
tas. Qeresponderé, todavia, ainda as idéias dos nossos dias?
E .duwdosa a resposta e provavelmente deve ser negativa. O di
I'l_ElFO tem uma realidade normativa na qual todo -efeitofse e:
Fifzca pela causa ¢ do modo como o determina uma nor:na
imperativa, a qual, em seu arbitrio, pode muito bem estatuir
em razdo dos seus fins praticos e de suas razdes de oportuni:
dade, resultados nao de todo conformes & ordem e & légica da

_natureza. .

‘As comparagdes trazidas pelas observac¢oes das ciéncias na-
t?rg}s podem ter utilidade para descrever o fenémeno cuja exis-
téncia se demonstre juridicamente; ndo a tém, todavia, para
substituir a demonstragiio que falte. S P

Né.(? se propdem absolutamente estas consideragéeé éxc'luir
sem mais e, a priori, a possibilidade dos efeitos reflexos dos fatos

it B e




86 ’ _ Enrico TULLIO LIEBMAN
juridicos, mas tdo-so6 convencer da necessidade de que se jus-
tifiquem e demonstrem todas as vezes que s lhes afirme a
exmtér:riaéfeito, nio é possivel dizer que se tenha feito. até ago-
ra demonstragiio persuasiva de que o fa‘to .de. se produzir a cpma
julgada entre as partes — como foi disciplinada pelos artigos
1.350 e 1.351 do Cod. Civil italiano — deva acarretgr, em re}a-
¢do a terceiros, efeitos reflexos, em quaiquer das significacoes
e das extensdes atribuidas a essa palavra. _ i o

De mais a mais — e esta é a segunda consxde}'agao pr§11{n1-
nar que convém ter presente — uma demonstragdo da existén-
cia desses efeitos reflexos da coisa julgada, como foram enten-
didos pela doutrina e referidos acima, se r’ev.ela certament’e des-
tinada 80 insucesso. “Como todo fato juridico plroduz, alf:m de
seus efeitos diretos, efeitos reflexos, que sao ? repercussao na-
tural e inevitavel dos primeiros, assim tambgm 'produz a sen-
tenga entre as partes a eficacia direta fia colsa julgada, a que
se ligam efeitos retlexos para 0s tercelros_, ol?ngados necessa-
riamente a reconhecer a formagdo da coisa julgada entre‘as
partes.” E esta, em resumo, a sintese do pensamento que e a
base de toda essa doutrina, A ‘
~ Ora, parece certo que, néo digo o fundamento, mas a pro-
pria possibilidade dessa afirmagao € de(_:ldldamente contoradlfa-
da pela demonstragdo exposta mais am‘ma (8% 1.~° e’ 3. _de.»ta.
monografia), no sentido de que a coisa julgada nao ¢ efeito da
sentenca.

Toda & conceituagdo, dada até agora, do problema, sofre
radicalmente desse erro fundamental. E claro qpe, se a sgnten—
é;a. nao produz para as partes o efeito da cglsa JMgadg, nao po-
dera tampouco estender aos terceiros os aflrmat?lf)s efe.1tos refle-
xos da coisa julgada. A eficacia da sentenga — ja sé viu — con-
siste propriamente na emanagdo de um comando, que declara
ou modifica as relagbes juridicas ou condena o deveFlor; se se
produz essa eficacia também para 0s terceiros, é cmsg que se
examinari a seu tempo. A coisa julgada, contudo, assim como

ndo é para as partes um efeito da sentenca, a fortiori nao pode
sé-lp para os terceiros, nem por via direta nem por via reflexa.

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA 87

28. Dissemos que a doutrina germénica denomina efeitos
reflexos, os efeitos secundarios da sentenca que se produzem
para os terceiros, '? e j& se lembrou também como, as vezes, ao
fazer-lhe & enumeracdo, foi posta em relevo a importéncia que
teria para os terceiros a deciso dada entre as partes, 1* adver-
tindo, todavia, que isto ndo quer dizer extensio da coisa jul-
gada aos terceiros. Mas esta 1iltima ressalva parece, na verdade,
pouco justificada.

Se se afirma de fato que, em caso de condenagéo do ven-
dedor pelos vicios da coisa vendida, o terceiro vendedor origi-
nario st sujeito por sua vez a declaragdo dos vicios e por eles
responde para com ¢ seu comprador, nio se compreende a re-

cusa de ver nisso um caso de extensdo da coisa julgada ao ter-

ceiro, para preferir enxergar ai um efeito secundéario reflexo, 14
visto que a obrigagdo do terceiro para com o vencido ndo surge
do fafo da senten¢a — como deveria a teoria logicamente afir-
mar e efetlvamente afirma —, mas surge dos vicios da coisa
vendida que a sentenga somente declarou, com eficicia ou sem
ela para o terceiro, conforme as virias opinides. Na Italia, cer-
tamente, nunca se fez essa distingio, que parece pouco com-
preensivel: poder-se-g discutir, & vontade, se o terceiro esta su-
jeito Aquela declaracio e até que ponto. Em caso, porém, de res-
posta afirmativa e de exclusido de qualquer faculdade, para o
terceiro, de discutir, de novo, o ponto decidido, importarad em
considerar o terceiro sujeito a coisa julgada, qualquer que seja,
entdo, a palavra que se prefira usar e o conceito que se.queira
adotar para designar e definir tal fenémeno.

Dadas essas premissas, curto o passo que devia levar & rom-
per com essas contemporizagdes e escripulos e a abranger fran-
camente a extensdo do julgado ao terceiro na categoria dos efei-
tos secundarios (reflexos) da sentenga. Isso precisamente, fé-lo
Seeny, em algumas paginas densas e, sem duvida, sugestivas,

De fato, distingue ele, seguindo a JHERING, 05 efeitos dire-
tas e os efeitos reflexos dos fatos juridicos; indica na coisa jul-

U V. pcima, n, 21.
¥ V. acima, p, 21, em conexdo com 8 nots 3.
“ Hwiwic, Rechtskraft, p. 32,
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gada para as partes os efeitos diretos da sentenga, e ‘deles dis-
tingue os reflexos para os terceiros: “ja que” — escreve — ‘‘para
os terceiros nao hé concessao de tutela juridica, visto como, en-
quanto a absoluta irrevocabilidede da decis@o em face das par-
tes tem o escopo de fazer atuar a garantia concedida pelo di-
reito As partes acerca de um bem, nfo tem a irrevocabilidade
em face de terceiros esse escopo e é simplesmente um efeitP
daquela entre as partes. Trata-se, pois, de efeito secmd@o, aci-
dental, n&o no sentido de que néo se manifeste necessana‘rnente
enquanto se Ihe verifiquem &s condigbes, e sim no sentido de
que & precisamente acidental, hipotélica (JEERING) a presenca
dessas condigbes. Ao passo que é da natureza e da finalidade
da sentenga operar o julgado entre as pessoas que participaram
do processo, é excepcional e acidental produzirem-se efeitos em
relagdo a terceiros, € isto se determina pela existéncia de certas
condicdes, como a identidade ou conexdo da relagdo controver-
tida com outras relagdes; ...0 extinguir-se a primeira hipoteca
implica tornar-se necessariamente primeira a segunda hipott?-
ca. Mas esse efeito ndo é finalidade do atn de extingdo da pri-
meira hipoteca (JHERING). Analogamente, para com terceiros,
trata-se sempre de efeitos que nio estdo nos fins da senten-
¢a...: por isso, entre os efeitos reflexos estd também a exten-
sao do julgado.’!*

Relembrando o que se referiu acima acerca da doutrina dos
efeitos secundarios, '® é claro, que SEGNI a aplicou rigorosamen-
te aos casos de extensfio da colsa julgada a terceiros e justificou
precisamente daquele modo a terminologia d_e efeitos reflexos.

-Com isto se mostra que néo é possivel acolher essa opinifo,
porque encerra um circulo vicioso. A coisa julgada esta, na ver-
dade, limitada 3s partes por norma precisa de lei; mas, pelas
razdes amplamente expostas, néo & efeito, nem direto nem re-
flexo, da sentenga, mas tao—so uma quahda.de dos seus efeitos;
que estes efeitos, por sua vez tal como sao em concreto, segun-
do a natureza e o tipo de sentenga que se considere, estejam

¥ Interpento adesivo, ps. 113-114-
u Actma, § 6%
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essencial e conceitualmente limitados as partes, é o que se deve
demonstrar e nédo dar por demonstrado. Tampouco parece que
essa demonstracéo seja possivel: ndo s6 é verdade gue as par-
tes, ao pedir uma sentenca, podem ter em mira propriamente
os_efeitos que ela tiver contra um_terceiro,!” o que poderia fa-
zer_concluir que o efeito contra e jerceiro seja o direto e prin-
cipal, como, na_realidade, o_circulo_de_relagdes_e_de pessoas em

que operara o comando contido numa sentenca ndo pode ser

¢ nio ¢ preventivamente _determinado em_abstrato, mas depen-
dera_do uso_gue em concreto fizerem as partes da sentenca, e

da qualidade e do nimero das.controvérsias gque poderao surgir
no futuro, e terd por condicdo certo modo de ser das relacoes
juridicas, o nexo e o prau de ligacoes entre elas existentes, A
sentenca destina-se a operar, e operara, sobre todas as relacdes
e sobre todas as pessoas que se encontrem em sua esfera de
influéncia: Nao-€, todavia, este 0 momento de determina-la, mas
50 de afirmar que nfo é possivel decompd-la em zonas distintas
e diversamente graduadas. Todos os efeitos que uma sentenca
produzir ‘sobre partes ou (enquanto for possivel) sobre tercei-
ros, produzem-se sempre e unicamente porque quer a lei que
se verifiquem, e parece sem base tedrica e sem significacdo pra-
tica toda tentativa de instituir uma gradacio, em vista dos des-
tinatarios que deles se ressintam, na série de efeitos abstrata-
mente ilimitada que pode a sentenga ter. Neles, para sermos
mais precisos, todo efeito que a sentenca produzir, tomado em
si e separadamente, permanece o0 Unico e sempre 0 mesmo, qual-
quer que seja 0 namero das pessoas ‘que lhes sofram as conse-
gliéncias. }* Ndo existe, por exemplo, uma declara¢do para as

parfes e outra para os terceiros (enguantg tor admissivel}, mas

um so_ato, que produz determinado efeito declaratério unico

‘ém sua natureza e em sua esséncia, quer gquando se produz para

as partes, quer quando se produz para os terceiros.

Isso é verdadeiro, tanto se se tiver em vista o conceito da
sentenca, como se se considerar praticamente o ato da sua pro-

11 MENDILESOHN-BARTHGLDY, Op. cit., p. 410,
¥ CIr., .aclma, n. 9. .
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lagdo: no momento em que a sentenca é pronunciada, nem as
partes nem o 6rgao_jurisdicional sabem (e néo interessa que 0
saibam) em gquais e em quantos processos, nem a respeito de
que pessoas podera ela ser invocada. Operari em todos os casos

nos_quais_um_magistrado_(ou ainda outro érgio do Estado) for

‘chamado_a pronunciar-se “sobre o _que formou o objeto da sen-

tenca” (art..1.351 do Cod. Civil italiano), quer constitua ainda
0.objeto do_novo juizo,_guer se apresente como qguestao preju-
dicial, quer as partes sejam as mesmas, quer (nos limites em
que_o for_possivel) sejam diversas. :

Q exame da doutrina de Seeni,_gque mals que todos se es-
forcou_para explicar a distingdo entre efeitos diretos e reflexos
da sentenca, demonstra que nada justifica essa distin¢do. Note-
-se: nfdo é mera questfio de palavras o que se quer fazer aqui.
Sem duvida, é possivel denominar de modo diverso os efeitos da
sentenca, consoante se produzam para as partes do processo ou
para terceiros estranhos a este. Convém, todavia, evitar sobre-
tudo que uma diferenga de terminologia faca crer em diversi-
dade da substancia das coisas, que realmente nio existe e que,
pelo contririo, poderia ser utilizada (a tentatfiva nao faltou,
como se veri) para justificar conseqiiéncias praticamente assaz
relevantes.

Quanto a ver se e em que medida se pode admitir a exten-
sdo a terceiros dos efeitos da sentenca e da autoridade da coisa
julgada, é o que se reserva ao exame das paginas seguintes.

g‘a?%“ élsg‘;m‘lveu sua doutrina comentando a famosa
Lex Saepe (D. 42.1.63),' com ampla consideragdo, todavia, da
doutrina processualistica moterna e na convic¢do de expor as
linhas mestras de uma solucfio valida também para o direito
italiano positivo vigente, tanto que em sucessivos trabalhos a
este dedicados retomou e adotou precisamente idéntica soluco.*

“Os limites subjetivos_da coisa julgada s3o regidos” — diz

ele — “por dois_principios fundamentais. O primeiro, de carater

¥ Prattaio del Hmiti soggeftivi della .cosa giudicata in diritto romano, cit.
® Cosa giudicata e raglione fatta valere in giudizio, em Riv, df DMr. Commerciale,
1929, I, p. 544; expreasfo '“Cosa giudicata™, em Enclclopedia Italianas, vol. XI.
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negativo, estabelece que ulegmao_pmmummiamc_as—pa:tes
em_causa é juridicamente irrelevante a respeito de terceiros es-
tranhos a0 processo, como_<¢ojsa julgada que se pode a_eles
referir.”” #

Assume esse principio_dois aspectos diversos, segundo a po-
si¢ao do terceiro em confronto com a relag@o decidida: a) o~ '
terceiro, que é sujeito de relacio praticamente compativel com .
a decisdo pronunciada entre as partes, mas pode sofrer em vir-
tude dela um prejuizo de fato, acha-se na condicio natural de
nao poder sofrer por causa da decisfio um prejuizo juridico, e,
em conseqiiéncia, nig pode desconhecer-lhe a eficacia como coi-
sa_julgada entre as partes, ainda _que possa lesar um interesse
seu nao elevado ap_grau de direito subietivo (terceiros juridi-

.camente indiferentes}; b)_o terceirg, que é sujeito de relacdo

praticamente incompativel com & ¢ com_ga decisdo, ndo_deve (precisa-
mente por forca do enunciado principio juridico) _sofrer em con-
seqiiéncia_da_sentenca aguele prejufzo que ela, por exclusido
implicita, tenderia_a _proporcionar-lhe_a_direito_seu, FEsse_ter-

"~ ceiro pode, por conseqiiéncia, desconhecer legitimamente a efi-

cacia_da decisio também como coisa julgada entre as partes,
na_medida_em que seria por ela prejudicado (terceiros juridi-
camente interessados). 3

Esse principio, de cariter negativo, é integrado por um se-
gundo, de caréter positivo, por for¢a do qual “a deciso pronun-
ciada entre as partes tem valor também em relaciio a determi-
nados terceiros, como coisa julpada que se formou entre essas
partes”. ®* Também esse principio assume duas formas diver-
sas,_conforme se refira: a) a terceiros participantes da relagio
ou_estado deduzido em juizo, e neste caso significa que a coisa
julpada, que se formou entire as partes, se comunica Aqueles
terceiros, cuja posiciao seja, a respeito daquela relacio, subor-
dinada & posicRo de uma das partes em causa; b) a terceiros
estranhos & relacao decidida, e neste caso a coisa julgada que

®  Trattato, p. 8; Cesa giudicata ¢ ragione, p. 555 & segs.
® Traitato, p. 13 & Ecgs.
= Trgitato, p. 144 ¢ segs.; Cosa piudicata e ragione, p. 556 @ segs.
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se formou entre as partes ndo pode ser desconhecida por aque-
les que sdo sujeitos de relacdo diversa, mas praticamente com-

pativel com a decidida.

A subordinacio do terceiro & parte, para legitimar a exten-
sfo da coisa julgada a esse terceiro, pode nascer das seguintes
causas: a) sucessido do terceiro 4 parte na relacfo litigiosa, de-
pois_gue esta_se deduziu em juizo; b) substitui¢io processual
da parte ao terceiro, por ter deduzido em juizo_a sua relagio
juridica; ¢) incindivel conexdo entre a relacio juridica do ter-
ceiro e a relacdo investida de coisa julgada; d) degendenca
necessaria da relacdo juridica do terceire da relacio investida

.de_coisa_julgada, Nos dois primeiros casos, a _extensio da coisa

jul reejr
reflexa. ¥

' Da combinagéio dos dois principios, positivo e negativo, deri-
va, em resumo, a ¢ lassificagfo dos terceiros em trg,s categorias: *

A) terceiros juridicamente indiferentes, estranhos A rela-

¢ao e sujeitos d> relagdo compativel com a décisdo; para estes
logram aplicagdo combinada e atenuada ambos os principios,
de tal modo que é a_sentenca juridicamente irrelevante para
eles, mas vale como coisa julgada para outrem, e pode produzir
merg prejuizo de fato;

5 direta; nos dois ultimos lo_contrario,

B) terceiros juridicamente interessados, ndo_sujeitos ¢ ex-

- cegdo de coise_julgada, sdo os titulares de relacio incompativel

com a sentenca; para estes logra aplicagdo exclusiva o princi-

pio negativo e, em consequéncia, Rtﬂ_em_d__mw
julgada que se formou entre as_partes;

C) terceirps juridicamente interessados, sujeitos d excecdo
de_coisa_julgada, sdo os que se encontram subordinados.a_parte
com referéncia & relacao decidida; para estes:logra aplicagao
exclusiva o principio positivo, e a_coisa julgada que se formou

entre as partes pode estender-se-lhes como sua propria.

% Trattato, p. 216 & segs.: Cosa gludicata e raglone, .p. 539.
®  Tratiato, p. 175.
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E mister, porém, distinguir nitidamente — eis a conclusdo

-de BETTI?® — entre terceiros da categoria A e os da catego-
ria C, isto é, entre a sujeicdo a coisa julgada dos terceiros ju-
ridicamente indiferentes e a comunicagdo da coisa julgada a
determinados terceiros juridicamente interessados, cuja posigdo
seja por um dos titulos previstos subordinada & posigdo da par-

te. Seria a primeira um efeito reflexo (no sentido de JHERING)

gue deriva da propria indiferenca juridica daqueles terceiros
para a coisa julgada de omirem, do seu completo alheamento
a relacdo decidida. Pelo contrario, os terceiros da categoria C,
mediata ou_imediatamente participantes da relacio decidida,

estdg_interessados na coisa_julgada de outrem, pordue estdo
abrangidos na orbita da sua eficicia e nela estag diretamente

investidos. O prejuizo que dela recebem é prejuizo 'legz’timo,:e ’

a coisa julgada entre as partes se refere a eles como coisa jul-
gada relativamente a eles.

Pressupoe 1sso todavia, subordinacao do terceiro a parte
subordinacdo que é determinada pelo direito substaniivo e se

) explica pela propria estrutura da relacio juridica e pelas rela-
cBes dos varios sujeitos acerca da mesma relacéo, pelas conexoes

e interferéncias entre mais relagées juridicas, em virtude das
quais_as vicissitudes de uma influem sobre as da outra, isto &,

quando, em referéncia a determinada relagdo, se encontre o -

terceiro em situacfo subordinada relativamente & parte, a esta
cabe a legitimag¢&o processual -exclusiva para aquela relaczo, e
a decisdo, intervindo nesta ultima, é também para o terceiro
plenamente vinculante, '

30. As linhas um tanto complexas da construgéo de BeTTr,
que procurei resumir com a maior brevidade possivel, levam &
conseqﬁéncia de ser facilmente mal apreendida — nao. é um
perigo, mas uma verificacdo de fato — no seu efetivo alcance
pratico. Para entendé-la nd verdadeira SIgnlflcagao é necessa-
rio considerar de perto os seus resultados, especialmente guan-

do diz reSpEltO a ultima categoria de tercelros (C, terceiros ju-

»  Trattato, ps. 17, 147, 211 ¢ scgs.; Cola gludicata ¢ ragtonc, P. 598.
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ridicamente interessados sujeitos 4 excegdo de coisa julgada),
que é a sua parte verdadeiramente caracteristica.

‘ Com efeito, as duas primeiras causas de subordinacdo do
terceiro que o colocam em tal categoria (sucessao e substifui-
cdo _processual) nio déo lugar a duvidas, sendo comumente
admitidas, embora com diversa justificaciio tedrica. Novas s8o,

Pheidferlnl—S s tnsers | - - » i
a0 revés, as outras duas causas de subordinacao_(conexao incin-

divel e dependéncia necessaria).

Mas, examinando os casos que, segundo BETTI, fazem parte
desta figura, vé-se que foi muito cauteloso em admiti-los e aca-
ba por acolher ainda aqui resultados que ji tinham sido sus-
tentados pela melhor doutrina. '

Quanto & categoriza A (terceiros juridicamente indiferen-
tes) e ao efeito reflexo da sujeicio desses terceiros &4 coisa jul-
gada de outrem, é este propriamente o ponto de partida de
toda a teoria da eficdcia reflexa, que se vem examinando no
texto, ponto por ponto, e da qual se pode dizer que hoje em
dia nio é mais contestada por ninguém na Italia.*

Eis por que, no apreciar a doutrina de BerTI, é preciso ter
presente que, se pode ela em sua formulacio abstrata parecer
perigosa 2 uma aprecia¢do superficial, ou pelo menos fal que
revolucione a communis opinio, 28 na realidade atinge em con-
creto resultados prudentes e razodveis, querendo sobretudo —-
¢ merito cuja importancia ndo se procura absolutamente des-
conhecer, e que aqui se salienta tdo-sé para facilitar a exata
apreciagdo da posicdo do autor — enquadrar, em sistematiza-
¢do unitiria e sob critério logicamente construido e desenvol-
vido em suas dedugdes, todos aqueles casos em que se admite

a  Cfr. acima, no texto, n. 26.

= Assim fol entendlds por Cosra, op. cit, p. 29, que & rejeita porque sustentarls
eritérlo muito vasto de extensho da colsa julgada mos tercelros. "A colsa julgada’”,
dlz e'e, 4 um modo de sentlr.,. & nko se pode descopnhecer que os limltes dels se
“ontendem em ssntido antes restritivo”.’- Ora, os resultados priticos de Berrmr séio
em conjunto acolhidos por Costa, em completa conformidade, de resto, com a opinldo
dominants: & sua referida afirmecfio & daquelas que dificlimente se prestam &
demonstragho.

Mas, como se verd, nfo 80 CosTa calu no que s parece um erro de interpretagio
de doutrina de Brry, queo sté agors ninguém alnds tinha bem focalizado.
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comunicagdo da coisa julgada a terceiro, sem que se tivesse
dado até agora explicacfio suficiente das que se inculcavam ex-
cecdes isoladas dos principios legislativos sobre os limites subje-
tivos da coisa julgada.

Mas, agora, é necessario perguntar se subsistem verdadei-
ramente esses pretensos efeitos réflexos e esses casos em que se
comunicaria o julgado ao terceiro: casos e efeitos que se dedu-
zem todos logicamente da ja referida afirmac¢i&o de CHIOVENDA:
“Todos sao obrigados a reconhecer o julgado entre as partes,
mas néo podem ser por ele prejudicados.” * Adiantando sinte-
ticamente os resultados desta anilise, & mister dizer qtie me
nao parece justificada a autorizadissima doutrina que admite
os eteitos reflexos.

Os dois principios, negativo e positivo, de BETTI parecem-
-me arbifrarios e, embora pudessem eficazmente contribuir para
sistematizar os resultados da doutrina, precedente, se fossem’

- exatos, nada ajuntariam para assegurar o seu fundamento ju-

ridico. Na realidade, a coisa julpada que se iormou entre as par-
tes_nao tem nunca e em henhum sentido valor para ¢s fercei-

ros, ag menos para aqueles que verdadeiramente siao tais se-
gundo a teoria geral das partes em juizo.

Quanto ao que diz respeito aos terceiros juridicamente indi-
ferentes e a sua pretensa sujeicdo a4 coisa julgada, enquanto
formada entre as partes (exemplo tipico, o dos credores que,
por uma condenacao do devedor, soirem prejuizo de fato), sdo
suficientes para excluir a opinidc comum as consideragoes pre-
liminares expostas a propaésito do conceito dos efeitos reflexos.
Se a senten¢a tem ou nao efeitos para os_terceiros, é coisa que
serd explanada na segunda parte deste trabalho; contudo, a cot-

sa_julgada, gue nao é efeito da sentenca, é limitada pela lei &s
partes, como foi a seu tempo explicado (acima, n. 16).

Nenhuma disposicdo do Céddigo e nenhum principioc geral
foi ou poderia ser legitimamente invocado para apoiar diversa
conclusao: nem certamente os arts. 510 e 512 do Céd. de Proe.

»  Principil, p. 922; Istituztond, I, p. 378 (trad. port., I, p. 571).

'L‘P-L.)mm diseordo, dL Dokt
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Civil italiano, nem o instituto da oposi¢&o de terceirg, os quais
nada tém que ver com a coisa julgada, como se demonsirara
a tempo. O que aqui se diz vira, de resto, convalidado do modo
mais seguro, em continuagfo deste trabalho.

 E eis-nog-diante dos casos de suiordinagio de terceiro, que
seria_causa de comunicar-se a este a coisa julgada que se for-
mou entre as_partes:

a) Como figura primeira, indica-se a da “sucessio do ter-
ceirg 4 parte na relacio juridica ia deduzida em jufzo”.% E
mister distinguir dois casos.

Se se dia & sucessio enquanto pende a lide e € ‘sucessao
entre vivos,* doutrina e jurisprudéncia" recentes' concordam,
néo s6 em admitir a extensao da coisa julgada ao sucessor que
fica estranho ao processo, mas também em reconhecer neste
caso uma substituicdo processual do transmitente ao adquiren-
te.s* O caso, pois, faz parte da segunda figura de subordmagao
de-que se tratari logo.

- Embora se dé a sucessdo na relac@o litigiosa, depois que se
acha formada a coisa julgada, nao hi davida de que é esta 030-
nivel. Mais simples que a de Berrr é a-explicagio que lhe da
CHIOVENDA, para quem o sucessor seria um terceiro juridica-
mente indiferente, porque “néo pode dizer-se prejudicado pelas
sentencas anteriores & sucessio, tocantes a relagdes de que ele

ndo era _ainda_sujeito”. 33

Ambas as explicacdes, porém, parecem supérfluas. O suces-

sor. nesse caso, sofre a coisa julgada simplesmente porque nao
¢ um terceiro; sucedendo & parte em relacdo ja decidida, suce-

‘de-lhe_em_idéntica posicdo juridica e torna-se titular da rela-

» Brrrr, Cosa giudicata ¢ ragmne p. 559.

o Em caso de sucessho mortis ceuza, nulla - quacstio porque o herdeiro sucede
no processo € 88 torns parte.

& -CHiovENDa, Principil, ps. 593 & 874, ¢ Istituzioni, II, ps. 218 e 474; CaRNDLUTTL,
Lezioni, IV, n. 306; Berri, Riv. di Dir. Proc. Civile, 1926, II, p. 320; Pavanini, Riv,
di Dir. Proc. Civile, 1932, II, p. 137; CosTa, op. clt., p. 35. Corte de Cass, 22 de
jansiro de 1934, Massmimario Foro italiano, 1934, p. 38;- 21 de Jutho de 1932, Foro
{taliano, 1833, I, p. 27; Ap. de Roma, 24 de abril de 1934, Foro italiano, 1934 1, 1854.

o Principii p. 922. RipEnTi, op. cit, p. 143, sflrma, &0 revés, que hﬂ aqul.. ver=
dadelra extensfio do jJulgado ao tercelro.
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cdo, tal como vem configurada pela sentenc¢a que interveio ante-
riormente. Basta evocar aqui as nogdes gerais sobre o conceito
de parte e sobre a identificagio das ac¢Ges e lembrar que “a mu-
danca da pessoa fisica como sujeito de uma agdo néo acarreta
a conseqiiéncia de que o direito trate a agdo como diversa”. *

" .Que de subordinagdo do terceiro & parte néo se pode nesse
caso falar, prova ainda o fato de que a formacdo da coisa jul-
gada e a sucessdo_do terceiro na relacdo se verificam em mg-
mentos diversos, € que, por isso, hao se apresenta nunca a exis-
téncia contemporinea da parte e do terceiro em relacdo & sen-
tenca, de maneira que nio pode a relagio de subordinagho nas-
cer, por falta de um dos sujeitos. De fato, quando-se forma-a
coisa .julzada, o futuro sucessor é tal somente in mente Dei,
pois, no momento, é um terceiro estranho como todos os outros
individuos. Dando-se_a sucessio, é, pelo contrario, o terceiro que

se torna titular da relacio e parte, e o autor desaparece ou s¢

torna, por sua vez, um terceirg estranho.

Por todas estas razdes, nio é a sucessdo uma causa inde-
pendente de subordinacdo do terceiro a parte, que justifique a
comunicacio dg coisa julgada.

b) A _segunda figura de subordinacao, da-la-ia a substi-
tuicdo processual. Fora de discussdo estd, na verdade, o fato de
que se-forma a coisa julgada também em relagdo ao substitui-
do, mas isso se explica, visto que nao é ele verdadeiro terceiro,
porquanto, por definicdo, a atividade exercida pelo substituto
progessual “‘tem necessariamente influéncia, icAgia a_respei-
to do sujeito do direito pelo gqual ele litiga”. 3

Até este ponto, os resultados praticos da opiniio dominan-
te, abrangida aqui a de BeTTI, mostraram-se exatos, mas é em
parte inaceitavel a sua formulagdo tedrica e, conseqiientemen-
te, os principios gerais que dela se quer extrair. Mais profunda
se torna a discordancia agora e toca ainda as aplicagdes con-
cretas daqueles principics. Com’ efeito:

& CHiovENDs, Prineipii, p. 280.-
®  GCuiovinoa, Principil, p. 537, cir. p. 281
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¢) A conexdo incindivel entre g relacdo jurfdica do ter-
ceiro e a relacio atingida pela coisa julgada (lerceira figura
de subordindgﬁo, segundo BETTI) encontrar-se-ia “entre os di-
reitos potestativos pertencentes a pessoas diversas em face de
situagdo juridica que se apresente de carater indivisivel, ou seja,
nao suscetivel! sendo de ser vnica em relacdo a todos, seja no
sentido de permanecer, seja no sentido de mudar”. Como exem-
plo tipico dessa figura, mostra-se o do art. 163, segunda parte,
do Cod. Comercial italiano, * que concede a todo sécio a im-
pugnagao contra as deliberagoes da sociedade andénima mani-
festamente contrarias ao ato constitutivo, ao estatuto, & lei
Tais deliberagdes nio podem conservar ou perder o vigor senao
perante todos os socios, de sorte que, em -caso de acolhimento
da impugnacdo de um deles, se anula a deliberagéio para todos,
a0 passo que, em caso de rejeigao, ficaria preclusa a impugna-
¢fo de todos os cutros sécios. 37

Mas esta ultima afirmag@o é fortemente contestada pela
doutrina comercialista, ¥ sobretudo pelo perigo inerente a essa

»  porr, Diritto processuale civile {(corso di lezioni), Mlko, 1033, p. 811. Bio ra-
risslmos esses casos, visto como {(nota BxrTi, ldem, p. 814) o processo moderno re-
calcitra em admlitir a extensfio da colsa julgada ao co-interessado que néo esteve
em juizo e se inclins antes a fazer necessirio o litlsconsdrelo, exigindo a presenca em
juleo de todos o3 co-Interessados (Que normalmente nlo haja extenshio de jul-
gado, afirma-o também RfpENTI, Op. cit., ps. 68-69, em nots). AliAs, sfo assipalados
como ¢asps semelhantes o direito de mais de um interessado de impugnar wm ato
administrativo perante o Conselhc de Estado com atribulgbes jurlsdiclonals (CHio-
verioa, fstituzioni, I, p. 324; trad. port., Pp. 493); o direito de impugnar um casa~-
mento segundo o art. 104 do Céd. Civil ltailanoe (Costa, op. clit, p. 66); o direlto da
impugnar um atestado de patente (CHiovENDa, Principil, p. 1.309).

© Também assim CHIOVENDA, Principif, ps. 281, 924 ¢ 9026; CamneeurrI, Leziond,
IV, n. 384; CosTa, op. cit., D. 70. Cfr. sobre o tema também REbENTI, op. cit, p. 63,
0 qual justaments remets caso por caso A intencgio da lel,

No mesmo sentido também Navarmiwi, Secltetd ¢ assoe. commerciall, n. 423; So-
nucé. Societd comm., I, n, 611, mea com motiva¢gho inaceltivel, porgue sustentam
qus os séclos que nAo Agemn 8o representados pelos adminlstradores: mas nio &
verdade, & gulsa de principlo, que representem os administradores da sociedads and-
nims o8 sécloa, & nfo & verdade, em particular, gue o3 s4cios Ilnativos quelram
resistir & oposigho proposta, cuja existinclas talvez lgnorem.

® yrvante, Trattato, 1I, n. 528; SciaLota, Studi di diritto privato, p. 357, e Foro
{tallano, 1911, I, p. T08; Ascarmii, Appunti di diritto commer'ciale, I, p. 342.

Os remédics da intervencfio nA causa ¢ da oposicho de tercelro (CHIOVENDA,
Principi!, p. 281, nota, p. 828, nota) sfo insuficlentes, visto como & posaivel a In-
tervencho s6 Do caso de cléncia da lide, e & oposi¢ho de tercelro, ex »f do art. 512,
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solucao, porque o conluio com os administradores do sécio que
agin ou também a sua deficiente defesa bastariam para privar
todos as outros sbcios de seu direito de impugnacio, se se admi-
tisse a extensdo, em seu prejuizo, do julgado de rejeicao.

Por cutro lado, visto como é certo que a anulagdo nio pode
ser sengo total, CHIovENDA e outros que seguem a primeira opi-
nido preocupam-se justamente em evitar uma extenso da coisa
julgada secundum eventum litis, que nunca se pode aceitar,
pelo que parece impossivel que a sentenga tenha em caso de
rejeicao da impugnacio efeitos menos amplos que em caso de
procedéncia.

Nao convence, porém, a explicagio que se di desta exten-
sao excepcional dos limites subjetivos da coisa julgada; ndo se
pode dizer de fato que “a identidade da qualidade se substitui
aqui a identidade de pessoa”,® porquanto a qualidade de sb-
cio € o titulo que confere 4 pessoa a legitimacdo para agir pela
anulacao, mas todos os que tém esta qualidade s@o pessoalmen-
te titulares de uma acéio propria de impugnacao outorgada em
seu interesse individual. Por igual motivo, ndo se pode tampou-
co dizer *° que aja um sécio como substituto processual de todos
os outros; e, por fim, a incindive! conexio dos direitos dos va-
rios sécios * jamais podera justificar exce¢io nido prevista le-
galmente na regra do art. 1.351 do C6d. Civil italiano.

Nao obstante, resolve-se a questdo facilmente, 2 tendo-se

presente, mais uma vez, a distingao entre efeitos da sentenga

e coisa julgada. No caso de acolhimento da impugnagdo de um
socio, é a deliberagéo anulada para todos, ndo porque se tenha
uma extensao da coisa julgada além dos seus limites subjetivos,

= CulovENDA, log. cit.

* Carwnnpuorr, loc, cit.

‘' Brrm, loc. cit.

“ V., para 0 gue se segue, o0 meun escrito Azioni concorrenti, em Studi in me-
moria di Ul. Ratti, p. 663 & segs. b -

5 V. adiante, neste volume, p. 217 e seg.

.do Cdéd. de Proc. Civil italiano, pressupbds a prova do doloe ou do conluio: qQuanto &

oposicio de terceiro, er vi do art. 510, seria ela impossivel, porque (CHIOVENDA, Op.
cit.. p. 1.014) nio compete & quem estd sujeito A coisa julgada.

B5T - 8
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mas tdo-s6 porque o efeito extintivo da senteng¢a nao pode ser
parcial, por causa da natureza e estrutura incindivel do ato im-
pugnado, que s6 pode permanecer ou cair por completo. Perma-
nece, todavia, objeto do pronunciamento judicial, somente a
acdo do sGcio que propds a impugnagéo, de modo que, no caso
de rejeicdo, ndo tem a sentenga outrc conteudo que o de de-
clarar a inexisténcia da agfio proposta, sem prejudicar nem im-
pedir as agdes dos outros socios que néo foram deduzidas em
juizo, Por isso, nao se pode dizer que o julgado -de rejeicao &
contraditado pela anulagio, necessariamente total, que outro
sécio venha a obter separadamente, porque & agdo acolhida em
tal caso é outra, embora tendente ao mesmo resultado. Expoe
a lei a deliberacdo da assembléia nb origine a possibilidade de
acdes de impugnacdo isoladas de todos os socios. O exercicio
vitorioso de uma delas atinge o escopo comum a todas as outras
€, por isso, as absorve e consome; &0 revés, a rejeicao de uma
ndo prejudica as outras, que sdo todas entre si independentes
¢ devem poder todas tentar a sua sorte. '

Essa diversidade de conseqiiéncias da senteng¢a, segundo
seja de acolhimento.ou de rejeicdo, sobre a vida das outras
acbes conexas, enquanto nao toca a teoria dos limites subje-
tivos da coisa julgada, é caracteristica e reveladora de uma
fizura que também no direito moderno merece ser considerada
mais do que sbéi acontecer: o concurso de agdes. A pluridade de
acdes dos socios, tendentes & anulacdo da deliberacdo da as-
sembléia, apresenta exatamente um caso de agdes concorrentes.

d) A quarta figura de subordinagdo é, consoante BETTI,
dada pela dependéncia necessaria entre duas relacoes juridicas,

entendida, porém, rigorosamente, e, por isso, de modo restrito.

Observa ele que, normalmente {em direito moderno, porém, isso
é verdadeiro sem excecdao), uma relagzo juridica pode ser ne-
cessaria, mas nao suficiente para a existéncia da relagdo con-
dicionada. E, entdo,_para poder encontrar uma relacdo de de-
pendéncia necessiria, por forca da gual a coisa julgada, que
se -formou sobre a relacdo deduzida em juizo, se estenda neces-
sariamente a relacao _do terceiro, convém distinguir se a sen-
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tenca contém a declaragfo positiva ou negativa da relacido con-
dicionante: sé na hipdtese de declaracio negativa, a coisa jul-
gada se comunicaria ao terceiro, porgue s _ela implica neces-
sariamente a inexisténcia da relacfio condicionada.

Assim, a declaracdo positiva da obrigacdo principal nao
prevalece_em relagdo ao fiador que permaneceu estranho_ao
processo, mas a declaracéo negativa da obrigacdo principal tem
também valimento para ele, porque exclui necessariamente a

obrigacdo fidejussoria. **

A solugdo é ainda conforme a autorizadissima doutrina; **
todavia, ainda assim nfo parece aceitavel, visto como envolve
peticio de principio. Realmente, pressuposto da comunicacio
da coisa julgada ao terceiro seria o nexo da dependéncia ne-
cessaria da sua relacfio 4 relacio condicionante sobre que opera
a coisa julgada, mas o nexo de dependéncia necessiria tem re-
levincia para ele enquanto prevaleca a decisdo sobre a relacio

condicionante, Como pode o fiador invocar para a sua propria
liberacio a sentenga que absolve o devedor principal, sendo

afirmando que ela daclara também em relagéo a ele a inexis-

téncia da obrigacdo principal? Mas essa extensao da coisa jul-.

gada ao terceiro, longe de ser a conseqiiéncia da necessaria de-
pendéncia de uma relagdc alheia &, ao contrario, precisamente
a causa do fato de nao poder subsistir_para o terceiro a relacao
condicionada, por ter sido declarada a inexisténcia da condi-
cignante. : ' ‘ ' :

Disso se deu conta CHIOVENDA, que apdia seu raciocinio pre-
cisamente na afirmagfo, consoante seu modo de entender, de
que a coisa julgada vale para todos como coisa julgada entre
as partes; afirmacdo que, todavia, ndo se demonstrou nem se
podera demonstrar como verdadeira (cf. acima, n, 27).

Entre a sentencga que absolve o devedor principal e a gque
condena o fiador, haverd contradigao logica, nio contradicdo
pratica, porgue se trata de duas pessoas diversas, titulares de

+ Trattato, ps. 188 e segs. e 288 e segs.; Cosa giudicate ¢ ragione, ps. $59-560.

« Busarri, Foro italieno, 1892, I, p. 1.163; CHIOVENDA, Principit, ps. 925-926,
Istituzioni, I, p. 381 (trad, port, p. 577), REDENTI, Fideiussione, em Dizionario
Prat. Dir. Pri, n. 64.
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diversas relacdes juridicas; e é pacifico que a lei se ndo preo-
cupa com o simples conflito légico ou tedrico dos julgados e nio
o impede, # Contradicdo légica ndo menor haveria, alids, entre
o sentenca que condenasse o devedor principal e a que absolves-
se o fiador por inexisténcia da obrigagdo principal, e, entretan-
to, tal possibilidade & expressamente admitida por esses escrito-
res. A verdade é que o problema de um caso ¢ idéntico ao do
outro — a nao ser que se queira admitir a coisa julgada secun-
dum eventum litis —, € consiste em saber se uma, sentenga deve
projetar, ainda em relagio a um terceiro, as conseqiiéncias que
logicamente dela derivam sobre a relagéo do terceiro, na medi-
da em que é este prejudicado pela relagio decidida. A norma gque
limita As partes a autoridade da coisa julgada significa que 2
lei resolveu o problema negativamente. Qualquer outra solucao
¢ contraria ao direito positivo.

31. A teoria de Berrr recebeu de CARNELUTTI interpreta-
cao muito diversa da que lhe foi dada nas paginas que prece-
deram. Encarou-a este ultimo como concordante nos resultados
praticos com a sua, e fez somente certas criticas de importancia
simplesmente tedrica sobre algumas das consideracdes de BETTI.

Na verdade, o alcance pratico da tese de CARNELUTTI € mui-
to diverso, afasta-se nitidamente das opiniGes até aqui exami-
nadas e liga-se, pelo menos em suas conseqiiéncias, a de MEN-
DELSSOHN-BARTHOLDY, ja lembrada.

Procuremos resumi-la em poucas palavras. * Consiste a efi-
cacia direta da coisa julgada no comando concreto contido na
sentenca acerca da lide decidida e por isso somente em relacio
as partes da propria lide.

Bem diversa é a eficAcia que exerce a sentenca acerca de
outra lide, quando -tiver decidido um_pressuposto da_segunda
lide, quer sejam as partes as mesmas, quer diversas, Essa € a
eficacia reflexa da coisa_julgada, que nio é sendo manifesta-

43 CHIOVENDA, Principif, p. 920, Istituzioni, I, p. 376 {trad. port., p. 567): BErTI,
Trattalo, ps. 14, 133 o 169-170.

W CarwoLuTTI, Efflcacia diretta e efficacia riflesse delle cosa giudicata, em Studi
di Diritto Processugle, Phdusg, 1925, n. 429 e segs., Lezioni, IV, ns. 381, 384 e 387.
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cio_do conhecido fenémeno, estudado por JHERING, dos efeitos
reflexos de um fato juridico; essa manifestacdo nada teria a
ver com a teoria do processo e ndo seria, na verdade, uma for-
ma de extensdo do julgado, mas determinada pela coexisténcia
e conexao das relagoes juridicas e regulada unicamente pelas
varias normas que governam cada uma das relacdes e lhe esta-
belecem os vinculos reciprocos. Por isso, é licita a afirmacio de
que a_limitacdo subjetiva do julgado nido diz respeito senao a
eficacia direta. Quando se tratar, ao revés, de eficicia reflexa,
nio ha nem limitacio nem extensio; vale a sentenca a respeito
de todos, de igual modo. QO que é possivel, porque “para a con-
secucio dos escopos do processo, isto é, da formacfio da senten-
a_justa, fia-se a lei no contraditorio das partes”.

Como se vé, essa teoria, malgrado sua aparente e seduto-
ra simplicidade, deve considerar-se extremista nas conseqiién-
cias, com referéncia a toda a doutrina italiana precedente. Com
efeito, embora tome o fio do mesmo conceito da eficicia reflexa
dos atos juridicos, que foi largamente acolhido e utilizado pelos
cutros escritores, vem a abolir ¢ liniite do prejuizo juridico, que
CHIOVENDA € outros opuseram, a guisa de principio, & sujeigcdo
dos terceiros a4 coisa julgada, afirmando, pelo contrario, que a
coisa julpada reflete seus efeitos sobre todos os terceiros, sem
excluir.os _que sag_titulares de direitos incompativeis_com a
coisa julgada para eles estranha Vem assim a sustentar a in-
fluéncia plena da coisa julgada sobre todas as relacgoes logica-
mente conexas ou dependentes da decidida, quaisquer que se-
jam os seus titulares, Os poucos exemplos que acompanham a
exposicdo do pensamento do autor confirmam tal interpretacio
de modo indiscutivel.

Mas, atribuindo & categoria dos terceiros subordinados na
teoria de BETTI uma compreensao bem maior de que aquela
gque, com toda a probabilidade, corresponde a intengao do pré-
prio BETTI, 7 e tal que leve a resultados praticamente iguais

7 valha um excemiplo por todeos. Escreve Casnmutr: (Studi, cit., p. 443): "Su-
ponhamos © caso da influéncis do Julgado que declara ou exciui a obrigagio .do
devedor principal em relagio ao fiador. Esle, se me nbko engano, serla um tercelro

Interessado da quarta categoria proposta por Berri; alnda nesse caso, vale & colsa

Canvalltkc
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aos que se extraem da sua teoria, encontroun CARNELUTTI natu-
ralmente, nas formulacoes de BETTI, complicagoes e distingdes

- supérfluas. Vale a2 pena determo-nos um momento ainda neste

ponto, porque o fato de ambos os escritores terem razao, se-
gundo seu ponto de vista, confirma a distancia real que separa
as posicdes respectivas de cada um deles.

QObserva, de fato 'CARNELUTTI que nig ha entre as duas ca-
tegorias_dos_terceiros juridicamente indiferentes ¢ dos terceiros

juridicamente interessados a profunda diferenca afirmada por

Bezx, e que, quando ¢ o terceiro na verdade tal, isto é, suijeito
de uma relacio diversa da atingida pela coisa julgada, “entao

a eficaciz da coisa julgada em relacdo ao terceiro nfo se pode
produzir sendo por via de repercussao, quando a relagdo juri-
dica_de outrem, declarada ou negada mediante a coisa julgada,
reaja de modo_diverso sobre a relacao juridica do_terceiro™.**
Vale dizer que em todos 0s casos em que sofrem-0s terceiros
qualquer influéncia da coisa julgada de outrem, isso se da por
um fendmeno de “repercussdo no sentido jheringuiano”; sem
razdo. pois, teria BeTTL limitado o fenémeno aos terceiros juri-
dicamente indiferentes (e imaginado uma construcao diversa
para os terceiros juridicamente interessados sujeitos a excegio
de coisa julgada), porquanto o mecanismo da repercussao é
sempre ¢ mesmo, e nao é verdade que os terceiros juridicamen-
te indiferentes estejam sujeitos a coisa julgada de outrem por
causa da sua estraneidade a relacao decidida, porque “nio é
um reconhecimento platénico por parte dos terceiros o que nos
interessa. NAo se trata para eles de apresentar armas ao julga-
do de outrem, mas sim de obedecer a ele”,* por exemplo, "0

s« Loc. ¢it., cit.
« Op. cit., p. #47.

julgada romente como colse juigada de cutrem, formada entre o credor ¢ o devedor;
vale porgue o débito principal constitul pressuposto da obriga¢ho do friador.” O
exemplo repele-se em termos alnde mais claros nas Lezioni, IV, n, 387, pr. Ao
contrkrio, como &e viu, para BrrTi, 56 ha extensio do julgado de outrem quando
A exlsténeia (gu inexisténcia) da relagio decldida for o tinfco pressuposto para
« existéncia (ou respectivamente a inexisténcis) de relaghio dependente, isto £, quando
uma & condlgho nfo s6 necessdria, mas também suficiente do outra; em outres
palavras, na hipotese, s6 em caso de declaragho negatlva da obrigacho principal.
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direito do terceiro credor depende, se nfo para sua existéncia,
a0 menos para a sua exeqiiibilidade, do fato de haver, no pa-
triménio do devedor, bens suficientes para satistazé-lo. Por isso,
a sentenca que reconhece um bem a parte {(entenda-se, contra o
devedor comum) repercute sobre a relagdo do terceiro credor’. &

Ora, essas observagdes s6 sao possiveis para quem desconhe-
ca toda a diferenca entre prejuizo de fato e prejuizo de direifo
gue uma sentenca pode produzir em relacdo ac terceiro; so-
mente para guem sustente que “n2o ha senao diferencas de
grau de uma situagdo fundamentalmente unica” entre prejuizo
meramente econdmico que o terceiro recebe da sentenc¢a prola-
tada contra o proprio devedor, diminuindo-lhe a consisténcia
patrimonial, e o prejuizo que sofreria o terceiro, se valesse tam-
bém contra ele a coisa julgada sobre uma relacdo gue é pressu-
posto juridico de seu direito.

Essas observacdes, com ser plenamente légicas do ponto de
vista de CARNELUTTI, para querri todos os terceiros indistinta-
mente estdo sujeitos a coisa julgada reflexa, ¢riunda da sen-
tenga de outrem, nao infirmam, porém, a posicdo de BETTI, que
acolhe, a modo de principio, a nogdo tradicional do prejuizo
juridico, como limite & indefinida repercussac logica da coisa
julgada sobre terceiros, sujeitando a ela tdo-sg os que, embora
titulares de direito incompativel com a coisa julgada, formada

enfre_as partes, estejam sujeitos juridicamente a uma delas.

De gualguer maneira, basta ter aqul acenado para essa dis-
cussdo *' que ilustra eficazmente os respectivos pontos de vista
dos dois mais recentes escritores que se ocuparam da matéria;
ela ndo tem razdo alguma de ser, se se sustentar que a coisa
julgada niéo tem, em nenhum caso e em nenhum sentido, in-
fluéncia ou repercusséo sobre a posi¢do dos terceiros.

= Op. cit., p. 448.

&  Berri respopdsu em poucas palavras em Cosa giudicata € ragione, cit., p. 560,
seém por lsso entrar no mérito da teoria de CasnmoUtTr, O mesmo Intento tém a3
constderagbes de D'Onormio, em Kiy, di Dir, Proe. Civile, 1926,
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32. Todavia, antes de poder enunciar uma decidida afir-
magcio, é mister examinar de perto a teoria de CARNELUTTI, tal
qual foi ha pouco resumida.

Ora, ndo padece diivida que ela tem exatamente o resulta-
do de destruir toda a limitacfio subjetiva da coisa julgada, a
qual atribui a eficicia_de pravelecer em relacio a todos, vindo,
além do mais, diretamente contra_expressa disposigip do art.
1.351 do Céd. Civil italiano.

Procurou CARNELUTTI naturalmente evitar o obstéiculo, acen-
tuando a distingdo entre eficicia direta e eficacia reflexa da
coisa julgada. Mas as palavras nio podem encobrir a realidade
e nao podem deixar passar de contrabando resultado que, além
de nao ser satisfatorio, praticamente — as mais das vezes é pe-
rigoso’e iniquo — tem o defeito de ser contraditado por um dos
mais claros, explicitos e menos discutiveis textos de lei, apoiado
ele proprio por imponente, constante e muito firme tradigio
historica. .Oporemos a CARNELUTTI uma sua imagem brilhante,
lembrada pouco mais acima, e diremos que nao se trata de apre-
sentar armas ao principio dos limites subjetivos, mas de obe-
decer a ele. £ _dificil erer tenha a lei posto tanto cuidado em
limitar a coisa julgada_as partes, para admitir depois gue elp
se_imponha aos terceiros por outro modo e sob nome diverso.

De resto, a_propria distin¢ao entre as duas formas de_efi-
cacia da coisa julgada nos deixa muito perplexos; é ela deduzi-
da da natureza diversa que teria a eficicia da sentenca “dentro
da lide” e “fora da lide (quer contra os terceiros quer contra
as partes)”. “Se nao fosse assim” —— observa CARNELUTTI* —,
“o fenomeno de repercussao por ele postulado levaria a destruir
o principio da limitagio dos efeitos do julgado: o que valeria
cancelar ¢ art, 1.351 do Cod. Civil. Se, na verdade, valesse a
sentenca em relacio aos chamados lerceiros juridicamente inte-
ressados como em relacdo ds partes, ja ndo mais valeria em re-
lagio &s partes somente, ou... os terceiros seriam partes.”

Mas, se nio nos enganamos, a admissibilidade da eficacia
reflexa devia ser demonstrada pela sua natureza, diversa da da
eficacia direta, e ndo vice-versa; e sobre essa fundamental pe-

& Lezioni, 1V, n. 387.
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ticao de principio toda a construgao desmorona. Ndo pode cer-
tamente um fenémeno reconhecido como contririo i lei tornar-
-se_legitimo por se lhe atribuir nome diverso, embora conduza
aos_mesmos resultados praticos.

Poder-se-4, no campo-da teoria, discutir quanio se quiser
sobre o conceito de “lide” e da sua importincia no sistema do
direito processual, mas deve excluir-se a priori a possibilidade
de acarretar uma conseqiiéncia que a lei quis expressamente
evitar. -

CARNELUTTI irmana logicamente as partes aos terceiros, e
sujeita também as primeiras & eficicia reflexa, quando deve a
coisa julgada operar sobre uma “lide” diversa da decidida, mas
justamente assim demonstra a contradigdo da sua tese com as
disposigdes da lei, que sujeita a coisa julgada as partes e nao
os terceiros, ainda que se manifeste a respeito de uma “lide”
diversa da decidida. Porque o que a lei quis praticamente dis-
tinguir nao é a eficacia reflexa da direta (conceitos e termino-
logia que & lei ignora), mas as partes dos terceiros, para su-
jeitar uns e eximir outros da autoridade da coisa julgada.

Ademais, a tese, amplamente ilustrada nos paragrafos pre-
cedentes, segundo a qual a coisa_julgada nio_é_efeito_da_sen-
tenca, mas qualidade dela, permite concluir_neste ponto gue
a_afirmada nocao da_eficacia reflexa da coisa_julgada nio_sé
esta por ser demonstrada, mas também nio poderia_de_modo
algum_justificar-se. A coisa julgada foi, de fato, definida (aci-
ma, n. 15) como a imutabilidade do comando contido na sen-
tenga; ora, nio existem formas diversas de imutabilidade. Esta,
quando exisle, é sempre a mesma coisa e vale de modo idén-
tico, tanto se se pretende no novo processo obter nova decisio
sobre a mesma relagdo, como se, ao contrario, se discute sobre
outra relagao dela dependente.** O que, ao revés, nao é para
a lei de nenhum meodo indiferente é que as partes do novo pro-
cesso Sejamn as mesmas ou se€jam diversas. -

Em segundo lugar, nio parece CARNELUTTI muito convin-

cente tampouco, quando afirma que a limitacio subjetiva diz

¥ Cfr. ainda, acima,.n. 28.
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respeito s6 a eficacia direta, ao passo que seria ilimitada a re-
flexa. Para fundamentar essa afirmacdo, n&o basta, com efeito,
invocar as relacdes de conexio e de interferéncia existentes entre
as relagoes juridicas substanciais, ®* porque sdc elas uma con-
dicdo sine gua non do afirmado fenémeno de repercussdo, mas
nac sao nem lhe podem ser a causa. '

Assim como o movimento reflexo de um ser vivente seria
impossivel sern uma ligagio entre o 6rgéo que experimenta o
estimulo externo e o orgéo que executa o movimento, mas con-

- tinuz a ter sua causa no estimulo externo; assim como (para

referirmos a metafora de CARNELUTTI®) o eco nio se produz
sem repercussio das ondas sonoras em determinadas condigoes
de ambiente, mas sempre tem sua causa no som emitido origi-
nariamente, assim também determinado modo de ser de uma
relagao juridica pode' repercutir e refletir-se sobre outra relagéo
juridica, enquanto entre elas haja certa relagdo, mas a causa por
que néo se pode discutir quais sdo os verdadeiros termos da
primeira rela¢ao é a coisa julgada que se formou a respeito.

Antes, pois, de considerar “as normas que regem as VArias
relacdes_e_Jhes estabelecem os vinculos reciprocos”, é mister es-
tudar a sentenca, a coisa julgada e a forca de irradiagac dos
seus efeitos, se se quiser saber até que limite se_podem produzir.

‘Ora, seria perfeitamente logico_que a coisa julpada _que se
formou sobre determinada_relacio influisse também sobre a

_decis@o de outra relacio de que a primeira é um pressuposto;

mas, exatamente para evitar essa conseqiiéncia l6gica, intervém
a lei com_sua proibicao, quando for um terceiro o titular da

relacac dependente. A repra dos limfltes subjetivos tem precisa
e_unicamente o_escopo_de impedir perante terceiros as reper-

_cussoes logicas da coisa julgada, porque, se ndo se tratasse de

«  Mfaia fellz na explicughio dos efeitcs reflexos ¢ REDENTI, Giudizio Civile, p. 37;
“unia presuncio de verdade tem efeitos para todad aqueles pars os quais teria
cfoltos & rulidai!f & qué praticamente se substitul. Mas tals efeitos da reslidede o
que praticamente” so substitil sio determinados, por sus vez, pelas relacdes materials
sobre que venl a operar o provimento." Mas que &, senfio precisamente 1sso, a colsa
Julgads erga omnes? Seria simples ¢ serin verdadeiro, se nio houvesse o art. 1.35
o Cod. Civil lwliano.

& Studi, p. 444,
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-consequéncias légica.s, seria supérflua a disposicdo_especial de
lei_para eyita-las. >

Tornar-se-i -essa conclusao tanto mais convincente quando
se provar que a_extensdo aos terceiros que g art. 1.351 quis ex-
cluir, é, precisamente, e nio pode ser outra, a chamada eficacia
reflexa. Se se acolher, de fato, por um momento o termo *efi-
cacia direta da coisa julgada”, na significagéo restrita que lhe
atribui CarNeLUTTI, isto é, para designar somente a que se pro-
duz *‘dentro da lide” e prevalece unicamente para a mesma
“lide” decidida, ndo ha duvida de que uma extensao sua a ter-
ceiro nao é nem mesmo concebivel, porquanto o terceiro, en-
quanto permaneca tal, ndo pode ser titular da mesma lide. Por
isso, uma norma que ponha limites subjetivos a essa eficacia
direta é absolutamente iniitil bastando a regra dos limites obje-
tivos para salvaguardar a posi¢cdo do terceiro.

A coisa julgada ndo pode, pois, influir de nenhum modo
sobre o terceiro, senio enquanto “prejudique” um pressuposto
da relacdo de que o terceiro é titular, a saber, a modo de efica-
cia reflexa. O principio dos limites subjetivos da coisa julgada,
sancionado pelo art. 1.351, n3o pode, portanto, ter nenhum sig-
nificado além do de excluir a eficacia reflexa em relacéo a ter-
ceirgs. Em suma, aceitando, & guisa de hipdtese, a distingao de
CarRNELUTTI, & conclusao que ele tira deveria, de qualquer modo,
vir exatamente invertida: a_eficicia direta da coisa julgada nao
se sujeita a nenhuma limitacdo subjetiva, e é s6 pela eficacia
reflexa que a lei fixa o limite da identidade das partes.

Para confirmar ulteriormente essas observagoes é mister
referir-se a dois institutos que tém estrita relacdo com o tema
examinado: a_intervencao ng causa e _a _oposicao de terceiro.

Conhece a lei italiana varias figuras de intervencéo forga-
da, isto €, de chamamento & causa de um terceiro (art. 203 e,

M A quem pretendia tirar da coisa julgada formada entre os partes as dedugdes
16gicus em prejuize dos terceiros, o velho Pscaronr, Spoasizione Compendiosa, T,
15, 268, replicava; “quem assim Taciocina jamels compreendeu o significado da mixima

_res inter olios... Que necessidade haverls da maxima res inter aflos, senfio para

wdverlir que nio se terie de deduzir, em prejufze dos nfo chamados, ¢ consegiéncia
tégiwca do julgedo que s¢ deu entre outros? De lndo a severidade do juizo expresso
[rarn com os contraditores, nfio se pode duvidar de que ele tnha razéo.
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segundo alguns, também o art. 205 do Cbd. de Proc. Civil ita-
liano; arts. 1497 e 1.582 do C6d. Civil); tém todos estes, ao
lado de outros escopas possiveis, 0 fundamental e comum de
estender ao terceiro a coisa julgada que se formari no proces-
50, %7 e & natural que assim seja, porque o terceiro, tendo po-
dido, como as partes, defender em juizo os préprios interesses
e contribuir para a instrucdo da causa, jA ndo tem razio para
desconhecer os resultados do processo. Mas é_claro _que para
esse fim nio haveria propriamente necessidade de chamar o
terceiro a causa, se fosse verdade que a coisa julgada se esten-
desse também a ele, sob a forma de eficlcia reflexa. Assim, a
intervencao forcada do terceiro ja nao teria razdo de ser ng sis-
tema_do_processo_ifalianop. ¢

Diversa, mas ndo menos grave, é a alteracdc que deveria
sofrer a oposicdo do terceiro, segundo a teoria de CARNELUTTI.
Q art. 510 do Coéd. de Proc. Civil italiano permite ao terceiro
levantar oposicao & sentenga ‘‘quando prejudique os seus direi-
tos”. Nao obstante certa incerteza sobre a significagio dessa
i6rmula, histéria e sistema da lei, pratica e doutrina séo una-
nimes em indicar tal remédio como facultativo (diferentemen-
te da cpaosigdo revogatoria prevista pelo art. 512), no sentido de
que pode o terceiro muito bem, ao invés de impugnar a sen-
tenga, simplesmente desconhecé-la como terceiro a ela esira-
nho: daj se deduz a regra fundamental de que “sé se admite 2
oposi¢do o terceiro que pode defender o seu direito contra a
sentenca porque res inter alios iudicata”,®® e de que, ao con-

V. nomeadamente CHIOVENDA, [stifuzioni, II, p. 208 (trad. port., vol. II, ps.
315-338). Pode aqul ainda lembrar-se a jurisprudéncia qQue nega exestamente que o
conhectmento da lide estenda &0 terceiro & colsa julgada (nisto diverge o direito
moderno do direito romeno: D.42.1,63); Corte de Casa, 23 de abril de 1931, Foro
sraligno, Rep., 1931, v. Coss giudicata, n. 20; 7 de abril de 1930, Foro italigno, 1630,
I, p. 1.11T lnota de LENER). Ap, de Miko, 7 de maio de 1926, Temilomb., 1926,
p. 107. A questio nko teria razho de ser se o terceiro, de qualquer modo, estlvesse
mrjoito A caolsa- julgada reflexa.

¢ Niao conhece o direito brasilelro a figura geral da intervencao
forcada e somente algumas figuras. particulares (art. 95 e seg., do Co6d.
de Proc. Civll) que aqui nao interessa referir,

& CHIOVENDA, Principii, p. 1,014. Esta opinifo de larga prevaléucia hojs em
Frangs (Tissien, Théorle ot pratique de la tierce opposition, n. 51; Asmiuours, Tierce
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trario, ¢ dela excluido em todos agueles casos em que, mais ou
menos excepcionalmente, prevalece a sentenca também contra
ele.® A coisa julgada é intangivel, e, em conseqiiéncia, exclui
também a oposicdo do terceiro.

A conseqiiéncia logica da teoria de CaARNELUTTI deveria

ser, pois, a de nao haver nenhum_terceirg legitimado a fazer

oposicao,

Todavia, sente CarNELUTTI, por fim, a necessidade de so-
correr, de qualguer modo, o terceiro, constrangido a sofrer ma-
nietado as conseqiiéncias do processo de que nio participou, €
lhe outorga o remédio extremo da oposicio, ex vi do art. 510,
precisamente como meio para eliminar a eficicia - reflexa da
coisa julgada; % *“g_terceiro que dele ndo se socorre, néo pode
utilmente protestar contra a injustica da sentenca”. ®* Mas sig-
nificaria isso desconhecer totalmente o carater facultativo gue
a_histéria e a lei concedemn & oposicao de terceiro e, portanto,
tornar necessario o remeédio que se quis outorgar ao terceiro
como simples faculdade ulterior, ao lado da que naturalmente
lhe compete como pessoa que nao participou do processo. Nem
se diga que, estendendo ao terceirc a coisa julgada e, a0 mes-
mo tempo, abrindo-lhe a via 2 oposicdo, se restabeleceu o equi-
librio, apesar da ofensa & letra e ao espirito da lei, porque uma
coisa é, para o-terceiro, poder ignorar a sentenca, com a certeza
de poder sempre, quando_se lhe apresente necessidade, defen-
der a prépria posicio juridica, sem_o obstaculo da coisa julgada,
e outra bem diversa, tomar a_iniciativa de impugnar_a sentenca
perante o_juiz que a pronunciou, quicid sem a garantia do du-

@ CHIGVENDA, Op. cli., p. 1.012. Cfr. MENDELSAOHN-BARTHOLDY, Op. cit., p. 103.
= Leziond, 1V, n. 322.
L Stud{, cit.,, p. 434

opposition, p. 112; GarsoNNET-CEzZAR Bau, Traité, 3+ ed., VI, p. 894), é pacifica: na
Itdlla peln Infludncia de PescaTore, Sposizione Compendiosa, I, p. 275, e da Expe-
sl¢ho de motivos de Pisanmi:r (A oposicio de gque se fala aqul deve outorgar-se
como faculdade e nfo ser imposta como necessidade. Por Isso que o dirélto do
tarcelra, nAc sendo diminuldo pels sentenca proferida infer alios, deve gozaEr de
todas rg gearantias ordindrias, se ao terceiro apraz usar delas"™).
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plo _grau de jurisdicio, de qualquer modo com 6nus, riscos, des-
pesas e incomodos, que essa atividade necessariamente requer.

Pode-se, assim, a guisa de conclusdo, e, a0 mesmo tempo,
de preparagdo do tema que sera ventilado no paragrafo seguin-
te, lembrar a j& referida explicagdo pratica que deu CARNELUTTI
da sua teoria:
saber, da sentenca justa, fia-se a lei do_contraditério das par-
tes”, e observar que é verdadeira, mas_até cerlo ponto. A lel,
justamente, nio teve essa ilimitada ié nas partes, nao quis con-
fiar a sorte dos direitos dos terceiros & atividade vinica desen-
volvida sem controle pelas partes, e, conseqiientemente, nao su-
jeitou os terceiros a imutabilidade dos efeitos do processo, no
que prop-iamente consiste a autoridade da coisa.

a?

¢ Nag_ha_no direito_brasileiro_instituto_semelhante & ouosicao de
terceiro do processo francés e italiano, O recurso do terceiro prejudica-
do (art. 815 do Céd. de Prog, Civil) é o que apresenta a_mesma origem
-~ historica & 0 que mais se ihe aproxima, conservando, no entanto, pro-
fundas diferencas. De fato, a oposigio do terceiro, ainda gque denomi-
nada recurso, € na realidade, uma acio autéonoma tendente a Impug-
nar a coisa julgada ja formada (CHIOVENDa, op. cit., n. 385), e nao esta
sujeita a praze para a sua interposicio; pelo contririo, o recurso do
{ercetro prejudicado é um verdadeiro recurso que deve ser Proposto
dentro de prazo breve e tende a impedir & formacao da coisa julgada.
V. a nossa nota 1 em CHiovenpa, Instituigées, vol. IIL, § 79.
A auséncia de remédio semelhante 4 oposicio de terceiro é, para o
direito brasileiro, argumento decisivo contra a aceifacho da teoria de
) NEL {e da semelhante a essa, de ALLorio, cfr. p. 155 e segs.) da
eficAcla refiexa da colsa julgada, norque os terceiros deveriam suportar
as conseqiiéncias prejudiciais da sentenca prolatada inter alios, sem a
possibilidade de deifender os seus direitos. A faculdade de recorrer’ da
senten¢a que os prejudica, seria, para este fim, completamente insufi-
ciente, dada a raclhdade de que ignorem eles a existéncia do processo
inter alios.
"Bor isso, exige a mais elementar. eqiildade, para o direito brasileiro
ainda mais que para o italiano, gue se_tenha por firme.o principio, se-
gundo o qual a autoridade da coisa julgada vale sg para as partes.

[

“para a consecucdo dos escopos_do processo, a @

revela o exame sistematico do cddigo. *

NOTAS AO § 5°
(Ada Pellegrini Grinover)

1 — Passando a examinar a problematica dos limites sub-
jetivos da coisa julgada, LIEBMAN refere-se & doutrina brasilei-
ra, que ia se firmava a favor de sua limitacdo as partes (Adi-
tamento sub a). O principio, que nag era sancionado pelo Co-
digo entao vigente, vem hoje inscrito na primeira parte do
art. 472 “A sentenca fag coisa julgada as partes entre as quais
& dada, nao beneficiando, nem _prejudicando terceiros.”! Assim,
aquilo que jd era pacificamente admitido como “um dos mais
sabios principios da politica judiciaria”, & hoje solenemente pro-
clamado pelo direito objetivo.

BarBosa MOREIRA critica a redacdo do dispositivo, que ense-
jaria equivocos, pois os efeitos da sentenca sdo reconhecida-
mente capazes de atingir a esfera juridica de terceirps, como
Quer-nos parecer muito
severo o eminente processualista, nesse passo: é que o art. 472
pode ser lido como afirmando que a coise julgada, restrita as
partes, € que nio ‘beneficia nem prejudica terceiros. o que é
rlgorosamente exato.®

. Sobre a segunda parte do artigo, gue trata da extensao da coisa
Julgada a terceiros nas causas relativas ao estado das pessoas, Ver
adiante, neste volume, o artlgo “Limites & coisa )ulgada nas questoes
de estado”.

* BareBOoSA MOREIRA, Comentdrios, cit., n. 100, nota 254.

" Ao contrario, tem toda a razio o Autor, quando critica, por ‘mo-
tivos anélogos, o art. 42, § 3.2, CPC (a sentenca, proferida entre as par-
tes originarias, est¢nde os seus efeitos ao adquirente ou ao cessiona-
rio), porquanto aqui é incontestavelmente a autoridade da coisa “jul-
gada que os alcanga: ver, adlante, n, 3.
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2 — A partir do n. 25, o Autor faz a resenha das teorias
mais expressivas sobre as categorias de terceiros que seriam
alcancados pela coisa julgada. A teoria da representacao, inte-
gral ou apenas in utilibus, tem no Brasil relevincia meramente
histérica. + Mas j4 a teoria dos efeitos reflexos da coisa julgada
oferece aspectos que merecem ser aprofundados.

Com efeito, embora inaceitdveis quanto 4 sujeicao de cer-
tos terceiros a autoridade da coisa julgada, as classifica¢bes de
CHIOVENDA (n. 26) e de BETTI (n. 29), com relagdo a esses ter-

ceiros, permanecem validas, como aponta LIEBMAN (8179, n._40) .

e sio até hoje acclhidas pela doutrina brasileira.

Em primeiro lugar, reconhecem-se pacificamenfe o prejui-

zo de direito e o prejuizo de mero fato como_entidades_distin-
tas, de conseqiiéncias diversas. A licdo é, assim, recebida pela
doutrina brasileira e até pelo codigo vigente (art. 487; II).°

Em segundo lugar, acolhe o direito processual patrio a clas-
sifi'cgé.o dos tercciros em terceiros juridicamente indiferentes e
terceiros juridicamente interessados; dividindo estes em tercei-
rB—s que devem reconhecer o julgado e terceiros gue nio devem
reconhecé-lo. °

3 — Passemos as causas de subordinacfo de terceiros apon-
tadas por BeTrr e que seriam, em seu entender, idOneas para
Iegitimar a .extenzdo da coisg julgada a terceiros (n. 30). As
duas primeiras figuras — a sucessdo do terceiro a parte, na re-
lagdo juridica ja deduzida em juizo, e a substituicdo processual

— n#o representam extensio da coisa julgada wulira paries,
porgquanto nem o sucessor nem_o substituido processual s@o

propriamente terceirgs. O primeiro porque, sucedendo a parte,

+ AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas (1979), vol. 3°, n. 755.

-

5 Ver, por todos, BARBOSA Morema, Comentdrios, cit, p. 199. Por
sua vez, o art. 487, 11, CPC, legitima & acdo rescisoria “o terceiro juri-
dicamente interessado”. Sobre a questio, ver, adiante, n. 6.

¢ ByeNo VinlcaL, Comentdrios ao CPC, Rev. Tribs., Sio Paulo, 1974,
vol. VI, ps. 178 e segs. e 183 ¢ segs. :
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se torna titular da relagao juridica; * o segundo porque, por de-
{inigdo, a atividade processual desenvolvida pelo substituto pro-
cessual tem necessariamente influéncia e eficicia sobre o subs-
tituido. ®* A argumentacio de Liesman é totalmente aceita pela
doutirina brasileira.

4 — A terceira figura de subordinagfo é a conexdo incin-
divel entre a relacdo juridica do terceiro e a relagdc atingida
pela-coisa julgada, em virtude de situagao juridica que se apre-
sente de carater indivisivel, e que deva ser inica para todos.
Comao exemplo tipico dessa figura aponta-se a impugnagio de
detiberagdo de sociedade andnima por parte de um sécio, e que
nao poderia ser mantida ou anulada senfio perante todos os
s6cios. '

Para LIEBMAN, nesse caso, néo se deve falar em extensio
da coisa julgada secundum eventum litis, sendo gque a explica-
¢ac do fendmeno seria outra: rejeitada a agdo que visa 4 im-
pugnag¢ao, nao tem a sentenga outro contetido que nao o de de-
clarar a improcedéncia da acéo proposta, ficando livre acs de-
mais sécios a via processual para impugnar a mesma delibera-

7 Observa BARBOSA MOREIRA Que agui se trata da relacio juridica
jitigiosa de direito material, acoimando a Liesman de “ambiguc” (Co-
mentdrios, cit., p. 199, nota 255). Mas, na verdade, é & relagio de direito
material que o texto se refere gquando alude & “relagfo juridica ja de-
duzida em juizo” (nota 30).

s CeprLso NEVES ja escrevia que o caso nao passa de substituigao
subjetiva no plano processual, negando que ai se pudesse falar em ex-
tensao da coisa julgada ulfra paries (Contribui¢do, cit., p. 495). Quanto
a4 substituigio processual e i colsa julgada, é da mesma opinido Mariz
oe OLivElRa JR., Substituigdo Processual, Sao Paulo, 1971, ps. 169/170. Bar-
BOSA MOREIRA, Comentdrios, ¢it., n. 100, acrescenta: “A forfiori fica vin-

" culado o substituido gque é ao mesmo tempo sucessor, como ¢ adquirente

da colsa ou cessionirio do direito litigioso, a quem se estende a gucto-
ritas rei iudicatae (¢ nao apenhas '‘0s efeitos”, conforme se 1& no texto
legal) da sentenca proferida em face do alienante ou cedente, ainda
que este permaneca no processo, como parte, apds a alienagio ou cessio
tart. 42 e seus paragrafos)’”. No mesmo sentido, ver também ARRUDA
ALviM, Cddigo de Processo Civil Comentado, vol. I, Sao Paulg, 1975, ps.
411/442. Ver também, supra, nota 3.

267 -9
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gdo. Ja o exereicio vitorioso de uma agio por parte de um socio
atiﬁgiria o escopo comum a todas as outras, absorvenfio-ai e
consumindo-as, por falta de interesse de agir nas eventuais agoes
sucessivas® -

Nesse segundo ponto, a doutrina brasileira n#o acolhe a
justificagdo do Mestre, porquanto, como observa argutamente
Barsosa MoReira, ao segundo sécio poderia exatamente interes-
sar o resultado oposto ao obtido no primeiro processo (por exe.m-
plo, a declaragio da validade da deliberagéo, que 2 primeu.a
sentenca declarou nula).'® Convém lembrar, alias, qu'edmals
recentemente o proprio LizeMaN tende a rever sua posicao no
caso de concurso de acgoes, afirmando que “o estado da dou-
trina e da jurisprudéncia n#éo permite indicagdes segur‘a.s 50-
bre a solugdao dos diversos problemas.” ! Mesmo porque 1mpor-
tantes inovagdes legislativas, na Itdlia, modificaram o panora-
ma anterior. 12 '

. Para outras considerag¢des, remetemos o leitor 80s ensalos
especificos sobre a matéria, onde o Mestre trata do a.ssunt,o .ea:
professo, bem como as respectivas Notas relativas ao direito
brasileiro, 1*

5 — A quarta figura de subordinagfio é dada, consoante
BerT1, pela dependéncia necessiria entre duas relagdes juridi-

» A inexisténcla do interesse, uma vez gque o objetivo comum ji
teria sido alcancado, refere-se Lierman nos dois ensaios incluidos neste
volume; “Acées concorrentes” e “Pluralidade de partes legitimas & im-
pugnacio de um uUnico ato™. :

‘°'A Bakrposa MoRrema, Coisa Julgada: Extensdo Subjetiva, in Direito
Processual Civil, Rio de Janeiro, 1971, ps. 281 e segs. Sobre a inaplicabi-
lidade da assertiva de LIEBMAN a0 processo penal, no concurso de agen-
tes no mesmo crime, ver, de nossa autoria, Eficdcia e autoridade, cit,

. 35.
F 3" LiesMan, Manuale di diritto processuale civile, 3.2 ed., vol. III,
Milda, 1976, p. 179. ) i

12 Ver, neste volume, as Notas de nossa autoria ao ensaio "Agoes
Concorrentes” e "Pluralidade de partes legitimas & impugnagio de um
gnico ate”, n. 1. )

13 wAcdes Concorrentes” e “Pluralidade de partes legitimas & im-
pugnacdo de um unico ato”, neste volume.
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cas. Nesses casos — cujo exemplo tipico é o do litisconsorcio fa-
-c—uTt_ativo entre devedor principal e fiador, na agéo de cobranca
proposta pelo credor — nao hj litisconsércio unitario e a deci-
sao néo uniforme — embora injusta — nio encontra nenhum
-6bice quanto & sua atuacdo. Aqui, a doutrina brasileira acolhe
pacificamente a posi¢do de Liepman: a_autoridade da coisa jul-
gada nao se estende ultra paries, porque a vinculagéo entre as
varias situacdes juridicas individuais é simplesmente légica,

mas nao pratica. i+

6 — Apos diversas consideracoes tecidas & teoria carnelut-
tiana dos efeitos reflexos da coisa julgada (ns. 31 e 32), LIEBMAN
invoca, & guisa de confirmacio de sua posicfio, os institutos da
“intervencdo na cause”'e_da “oposicio de terceiro” do sistema
italiano (Aditamentos ao § 5.9, notas subc¢) e d).

Quanto a “intervencéo na causa”, é bem de ver gue, assim
como ocorria perante o cédigo revogado, o direito brasileiro néo
ampara o instituto em sua configuracdo geral, Os institutos
particulares mencionados na nota sub c¢) siio, no direito vigen-
te, a opodi¢do, a nomeacdo a autoria, a denunciagiao da lide, o
chamamento ao processo e a assisténcia. ' Para esses — assim
como para a “intervencdo na causa” genérica do direito italia-
no — aﬁ_rma-se, com LiesmaN, que se.fosse verdade_que a_coisa
julgada pudesse estender-se ao_terceiro, nég haveria razio para
o ordenamento permitir o_seu ingresso na relagcio processual,
exatamente com o fito de ser por ela alcancado. 't

4 Ver, poi‘ todos, BARBOSA MOREIRA, Litisconsorcio cit., ps. 30 e 145.

15 Art. 56 e segs. e art. 50 e segs. do CPC. A oposicao é o intervento
principale do direito italiano; a assisténcia, o intervento adesivo; a de-

~_.nunicia¢do da lide (chamamento A autoria, pelo codigo brasileiro de
. "1939) corresponde & chiamala in garanzia do sistema italianc; e & no-

meagho 4 auidria e o chamamento ao processo encontram equivalente
no intervento su istanza di parte, sendo o ultimo semelhante 4 chiamata
in causa. '

¢ Ver, por todos, AMaRAL SaNTOS, Primeiras Linhas cit,, vol. 2.9,
1977, n. 312. Quanto & assisténcia, ¢ digno de mencio o art. 55 do CPC
vigente, que possibilita ao assistente a argiiicio da exceptio male gesti
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A “‘oposicao de terceiro” também ndo encontra correspon-

dente perfeito no sistema brasileiro. O recurso do terceiro pre-

judicado do codigo processual de 1939, a que se refere a nota
sub d), esta hoje encartado no art. 499, § 1.9, que confere legi-
timidade para recorrer ao {erceiro prejudicado que demonstre
o nexo de.interdependéncia entre o seu interesse de intervir e
a relacdo juridica submetida a4 apreciagdo judicial.
Importante questdo suscita-se aqui. O terceiro, juridica-
mente preaudlcado tem legitimidade para_recorrer, somente

RALA aglsm uma_das partes (ad coadjurandum), ou também
pALa excluir a pretensdo de ambas (ad oppoaendum)? O Ante-

projeto Buzaid, no art. 546, havia tomado partido: “O terceiro
podera recorrer, quando estiver empenhado na vitéria de uma
das partes a que vemn assistir no processo.” Mas o art. 499, §1°
do CPC omitiu essa parte do dispositivo; e a expressdo “nexo de
interdependéncia” entre o interesse de intervir e a relagdo ju-
ridica sub judice nido oferece elementos seguros de interpreta-
ca0.’" Escrevendo sobre a matéria, BaARBosA MOREIRA € SERGIO
BrrMUDES inclinam-se para o entendimento mais amplo. '® E
com muita sagacidade observa SERGI0 BERMUDES que hoje nao
se poderia acompanhar o entendimento restritivo: “Dispondo o
paragrafo unico do art. 50 que a assisténcia tem lugar em to-

dos os graus de jurisdicdo, nao teria o legislador necessidade de,

criar a possibilidade de intervencap recursal para o assistente,

gue pode intervir em qualquer dos tipos de procedurnento e em
todos os graus de jurisdigdo.” 1

17 Quanto A critica a4 terminologia do cédigo, nesse pasgo, ver Bar-
80sa Mogreina, Comentdrios, cit., ps. 331/332.

15 Barsosa MOREIRA, op. e loc. cits., p. 333; S. Bermunes, Comenld-
rios @ao CPC, vol. -VII, Rev. Tribs., 1975, p. 58.

19 Id., ibid.

processus emi processo posterior, quanto a argumentos ou fatos que a
sentenga anterior tiver adotado como fundamento. Sobre a eficacia da
assisténcia, de contetide diverso do que a coisa julgada, ver Loeo DA
CosTa, Assisténcia, S. Paulo, p. 197 e Barpr, Comentdrios ao CPC, Foren-
se, vol. I, tomo I, p. 300 & segs.

~
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Afora esse meio, preordenado para impedir a formacio da
coisa julgada, hoje o sistema processual brasileiro se completa
com a previsdo expressa da acio rescisoria pelo terceiro juridi-
camente interessado (art. 487, II, do CPC). Mas, como notava

Lieen:aN com relac@o a legitimacéo do terceiro a resciséria —

que parte da doutrina brasileira j4 reconhecia na vigéncia do

Cédigo de 193920 —, essa agdo s6 pode ser proposta nos ¢ases
faxativamente previstos, ndo tendo o alcance do instituto ita-

- iano. Observe-se, ainda, que, havendo hoje um prazo de deca-

déncia de dois anos previsto para o exercicio da reseiséria, e
sendo ele contado a partir do trinsito em julgado da decisio
(art. 495), nao ficara o terceiro posto completamente ao abrigo
dos efeilos da sentencga, sd por -esse meio.

Dai por que se afirma, em coro com LIERMAN, que a siste-
matica brasileira imp&e que nédo se aceite a teoria da exiensao

da coisa julgada a terceiros, gque nfdo podem suporiar as_conse-

quéncias prejudiciais da sentenca prolatada inier alios, por nao
ficarem suficientemente garantidos contira as mesmas pelos
institutos da intervencao, do recurso de terceiro prejudicado e

da acao rescisoria.

0 Ver adiante, Aditamentos ao & 7.0 nota sub h).
*l  Assim nos expressavamos in Eficdcie, cit. p. 59 e segs.
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SEGUNDA PARTE
A EFICACIA NATURAL DA SENTENCA COMO ATO
’ DO ESTADO - ' -

§ 6.°. EXTENSAO SUBJETIVA DOS EFEITOS
DA SENTENCA

{UMARIO: 33. Posigio do problema. 34, Eficicia gerdl da sentenc¢a. 35. -Conflr-
magbes da tese precedente. ’

33. A 'demonst-rar;éo’de que a autoridade da coisa julgada

nio é efeito_nem soma dos efeitos da sentenga, mas uma qua-
lidade dela, um modo de ser e de produrir-se, revela 3 indaga-

cdo_cientifica problema distinto e logicamente anterior aoc dos
limites subjetivos da coisa julgada: o problema da extensdo
subjetiva dos efeitos_da sentenca,

O modo tradicional de entender a coisa julgada devia ne-

cessariamente identificar esses dois problemas. Visto que o efei-

to principal e constante da sentenca era a coisa julgada, tra-
tava-se somente de fixar-lhe os limites subjetivos, e nfo era
possivel s_ui'gir a pergunta sobre se, além desses limites, nao
se produziriam eventualmente outros efeitos.

Mas, uma vez que se tenha estabelecido o erro do ponto
de partida, torna-se natural a possibilidade de que a extensdo

_subjetiva da eficdcia da sentenca nfo coincida com a da auto-
ridade da coisa julgada: pode ocorrer que tenham limites subs"
jetivos diversos. : _

As consideragdes desenvolvidas no precedente § 5.2 demons-
{raram que nao se podem . aceitar as tentativas de estender aos
terceiros ou & algumas categorias de ferceiros a autoridade da
coisa julgada, a qual & limitada por norma de lei somente s
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partes € aos seus_SUCesSSQres posteriores 3 demanda judicial
(inclusos aqui, naturalmente, aqueles cuja relacio juridica te-
nha sido legitimamente deduzida em juizo por um substituto
processual}. Com isto, todavia, nada se disse ainda acerca da
outra pergunta, que consiste em verificar a respeito de que pes-
soas a sentenca produz efeitos. E, pelo menos, possivel que os

efeitos da sentenca se produzam também em relacao aos ter-
ceiros, embora_sem aguela qualidade caracteristica, mas niog
certamente essencial nem logicamente necessaria, da autorida-
de da coisa julpada, :

Uma tentativa para formular a questfo desse-modo ja se

- encontra em RepentI, quando escreve que da autoridade da

coisa julgada ndo se pode “deduzir um cariter especifico do
provimento jurisdicional para que possa este operar somente
entre as duas partes. De fato, uma presuncdo de verdade tem
efeitos para todos aqueles para os quais teria efeitos a reali-

dade a que praticamente se substitui”.? Esta afirmacido é de
repelir, pelas razoes amplamente deduzidas, se por efeito da
sentenca se entende a autoridade da coisa julgada (indicada no
Codigo e em REDENTI €OmMO presuncdo absoluta de verdade),
visto como o principio dos limites subjetivos sancionado pelo
art. 1.351 do Céd. Civil italiano restringe essa autoridade a hi-
potese de que surja a controvérsia em torno da relagdo decidi-
da entre as mesmas partes do processo precedente.

£ muito exata, porém, a mesma afirmacdo, e fecunda em
largos desenvolvimentos, se se refere a eficicia natural da sen-
tenca, independentemente da_autoridade da coisa julgada, e é
ela possivel sempre que se sustente, em conformidade com opi-
nido de grande prevaléncia e quase pacifica, * que a_autoridade

P

da coisa julgada ndo é um carater essencial e necessario dos

atos_jurisdicionais, mas somente um instituto disposto pela lei
por motivos de oportunidade e de conveniéncia politica e social.
Se REDENTI hao tirou de sua aguda intuicdo todas as possiveis
conseqiiéncias, deve-se tao-s6 ao fato de que nédo se quis apar-

1 Giludizlo civile con plurelitd di parti, p. 36.
¢ Cfr., acima, n. 8 e, ali, a3 notas 2 e 3.
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tar da costumada identificagdo em um unico conceito da efica-
<cia e da autoridade da sentenca.

£ mister, entretanto, distinguir muito bem entre as duas
nogdes, de todo em todo diversas, tanto do ponto de vista 1ogi-
co, como do ponto de vista pritico; e dessa distingdo, ampla-
mente demonstrada na primeira parte do presente trabalho,
decorre, ji se vé, naturalissima a afirmacio de que a limitacao
subjetiva da coisa julgada absolutamente ndo prejudica o pro-

blema da extensao subjetiva da eficAcia da sentenca. Pode, por-
tanto, muito bem acontecer que os efeitos da sentenga se pro-

“duzam também fora do 4mbito em que opera a coisa julgada,

a qual torna os proprios efeitos imutaveis.

34. Livre, assim, o caminho de todo obstaculo, apresenta-
-s¢ 0 problema de facil solugdo. A sentenca, como ato aquiforita-
tivo ditado por um érgdo do Estado, reivindica naturalmente,
perante todos, seu oficio de formular qual seja o _comando con-
ereto da lei ou, mais genericamente, a vontade do Estado, para_
um caso determinado. As partes, comg suieitos da relacao a que
se refere a decisdo, sdo ceriamente as primeiras cue sofrem a
sua eficacia, mas nfio ha motivo que exima o8 terceiros de_so-
fré-la igualmente. Uma vez que o juiz é o 6rgéo ao qual atribui
o Estado e mister de fazer atuar a vontade da lei no caso con-
creto, apresenta-se a sua sentenc¢a como eficaz exercicio dessa
funcéo perante todo ¢ ordenamento juridico e todos os sujeitos
que nele operam. Certamente, muitos terceiros permanecerr—g
indiferentes em face da sentenca gue decidiu somente 2 relacao
gque em concreto foi submetida ao exame do juiz; mas _tcdos

s}
sem distincdo, se encontram potencialmente em pé de igualda-

de de sujeicdo a respeito dos efeitos da_sentenca, efeitos que se
produzirio efetivamente para_ todos aqueles cuja posicio_juui-
dica tenha qualquer conexfo com o objeto do processo, porqiie

para todos _contém ardeciséo a atuacido da vontade da lei no

caso concreto,

O :juiz gque, na plenitude de seus poderes € com todas as
garantias cutorgadas pela lei, cumpre sua funcdo, declarando,
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resolvendo ou modificando uma relagéo juridica, exerce essa

atividade (e nao é possivel pensar diversamente) para um €sco-

Po_que outra coisa néo é sendo a rigorosa e imparcial: aplica-
<o e atuacio da lei; e nio se compreenderia como esse resul-
tado todo objetivo e de interesse geral pudesse ser valido e
eficaz so para determinados destinatarios e limitado a eles. Con-
cepcao assim restrita dos efeitos da sentenga podia ser logica
quando tinha ‘o processo carater de atividade privada, e o fun-
damento da eficicia da sentenca era-um contrato ou quase-
-contrato pelo qual se submetiam as partes, mais ou menos vo-
luntaria e livremente, ao iudicium e & sentenca que se devia
prolatar. Mas, desde que recebe a sentenca a_sua eficicia do
poder soberanog da autoridade em cujo nome é pronunciada, da
qualidade publica e estatal do érgao que a prolata (visto que
jg_gg_l_ggrou‘a plena consciéncia destz verdade), seria de todo
em todo inexplicivel que valesse ela_sd para um € nao para
todos como formulacdo da vontade do Estado no caso concre-
to. Por outro lado, ndo & o processo uma tutela do direito subje-
tivo, concedida pessoalmente ao seu titular, mas tutela, atuacio

¢ garantia do direito objetivo, exercida para satisfazer um inte-
resse_publico_e geral; e desenvolve-se nos modos € com as pro-
vidéncias que mals se afigurem oportunas para assegurar o
descobrimento da verdade e o iriunfo da justiga. Nessa finali-
dade se inspira também o principio dispositivo que, na medida
em que limita os poderes do juiz, ndo se considera como reco-

nhecimento de um direito, inexistente, das partes a dispor do.

resultado do processo, mas somente como o melhor meio que
se the oferece para investigar e conhecer as circunstincias de
fato de caso em caso, em considera¢do da “impossibilidade de
serem as relagdes privada.s'perscrutada.s policialmente pelo Es-
tado” e “das maiores garantias que apresenta a defesa dos di-
reitos deixada aos cidaddos, em vista dos maiores meios de de-
fesa que lhes da o conhecimento dos seus interesses”;, mas
“aberta as excegoes, desde que seja a presungao banida pelas
circunstancias do fato concreto”. 3

1 CuiovEnba, Principii, ». 728. Cfr. CaenerLyTTI, Leziond, II, -n. 133.
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Assim,.gs partes, quando defendem seus direitos, colatioram
no funcionamento da justice, € a lei confia em gue o jogo dos
interesses individuais e opostos, fiscalizado e apreciado_impar-
clalmente pelo juiz, prepare o terreno de modo fodo esponténeo
para. a emanacao de sentenca que satlsfaqa o interesse e a aspi-
racdo geral da justiga. Provendo a que ndo abusem as partes
do podeér que lhes reconhece 2 lex de limitar a liberdade de agao
e do raciocinio do juiz, méxime Nos €asos em que O seu inte-
resse nao coincidir com-o descobrimento da verdade,uesta. um
érgdo publico que pode, As vezes, agir e sempre Opindr nas cau- .
-sas civis, o Ministério Publico, cuja fun¢io no processo civil re-
presenta uma atenuacdo e um corretivo do principio dispositivo.

- e

O processo néo &, pois, negocm combinado em familia e
produtor de efeitos somente para as pessoas iniciadas nos mis-
térios de cada feito, atividade processual singular, mas ativida-
de publica exercida para garantir a chservancia da lei; e ja_gue
a esta estdo todos sujeitos indistintamente, devem todos, por
icual, sujeitar-seé ao ato que é pelc ordenamento juridico desti-
nado a valer como sua aplicacio imparcial. E esse ato nao é
dirigido a_ uma pessoa antes que & outra, _mas incide objetiva-

—% mente sobre agrelagﬁo)gue foi_objeto_de decisdo. Se a vontade,
que se faz atuar, fem conteido imperativo, é em suma um
comando que se dirige a determinados sujeitos, prescrevendo-
-lhes dado comportamento, & atuacao dessa vontade, justificada
pela existéncia das condigbes legalmente requeridas, impde-se &
generalidade das pessoas sujeitas ao poder do orgao judicante
como valido exercicio da sua fungéo. Por isso, enquanto, abstra-
tamente, estao todas as_pessoas submetidas & eficicia da_ sen-
tenca. praticamente lhé sofrem os efeitos agueles em _cuja, esfera
juridica entra mais ou menos diretamente 0 objeto da senten-
ca: assim, antes de tudo e necessariamente, as as_partes, titulares
da_relacag afirmada e deduzida em Juxzo, .&,_depois gradativa-
mente, _todos_os_outros_cujos_direitos_estejam_de_certo modo
com ela em relacdo de conexdo, dependéncia ou interferéncia
juridica ou pratica, quer quanto & sua existéncia, quer guanto
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4 possibilidade de sua efetiva realizacdo. A natureza dessa su-
jei¢do é para todos, parfes ou terceiros, a mesma; a medida da
sujei¢do determina-se, ao revés, pela relagdo de cada um com
o objeto da decisao. Entre partes ¢ terceiros sb6 ha esta grande
diferenca: que para as_partes, quando @ sentenca passa em
julgado, os_seus efeitos se tornam imutdveis, go passg gue para
os terceiros issg mGo_acontece.

Niao-cabe, contra a tese ora exposta, -observar que nenhu-
ma norma de lei dipde expressamente que também sofram os
terceiros os efeitos da sentenca, porque bastara responder que
nao hi tampouco uma norma qué os imponha as partes; e, no
entanto, jamais se duvidou disso. A eficiacia geral da sentenca
decorre tdo singela e naturalmente do carater publico univer-
salmente reconhecido 4 administracdo da justica, que nao ha
necessidade de nenhuma norma especial gue expressamente a
sencione. Em vez disso, seria necessiria uma disposi¢go expli-
cita contraria para sermos obrigados a considerar diversamen-
te; mas ndo existe disposi¢do restritiva nesse sentido, cormo néo
existe principio geral de gue se possa deduzir intencdo analoga
fla lei. Por certo, seria errdneo pretender inferir uma limitac¢do
sub_]etwa dos efeitos da sentenca da limitagao subjetiva da auto-

/ruiade da coisa julgada, o que suporia demonstrada a identi-
'_\.dade da eficacia e da autoridade da sentenga, que sdo, pelo
Icontrario, coisas absolutamente distintas.

e

Do art. 1.351 do Cdéd. Civil italiano se pode, éntes, argu-
mentar exatamente em sentido oposto, e de modo ¢ mais eficaz,

porque, nio sendo a autoridade da coisa julgada um efeito antd-
' nomo da sentenca, mas so uma quahdade de Seus. efeitns, nao

A e i —

& concebivel senao em relacao aqueles aons quals se estendem
esses efmtos= e por isso ha s6 necessidade de ser limitada a de-
termmadas Pessnas, enquanto se estendam aqueles efeitos,.além

cio cuculo restrito, a todos 08 outros su]e1tos mteressados Se

A

estivessem os _efeitos da sentenca limitados as_p_ajes,_ser;a._dﬁ/
todo em todo supérfluc dispor que devam ser imutaveis s6 para
as_vartes.
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35. Indireta mas precisa confirmacio desses resuitados,
dio-na dois importantes institutos do processo: a intervengao e
a oposicdo de terceiro.

A intervencao voluntaria de terceiro no processo pendente
enlre outros, é, em suas varias formas, admitido pela lei ‘italia-
na, quando tiver o térceiro interesse nisso (art. 201 do Cdd. de
Proc. Civil).s Esta norma outra coisa nao é sendo aplica¢éo par-
ticular do principio geral estabelecido pelo art..36 do Co6d. de
Proc. Civil italiano. ® Mas gue interesse pode ter um terceiro
em intervvir no processo formado entre outras pessoas? Varia,
naluralmente, conforme se trate de intervencdo principal ou
adesiva; < mas sO se compreende genericamente quando a sen-
tenca a ser pronunciada no processo em curso possa progugzir
efeitos danosos para o terceiro, e este tenha, portanto, interesse

em evitd-los, influindo, mais ou menos profundamente, sobre o
éxilo da lide e sobre o conteudo da decisdo. E costume dizer
que pode esse interesse ser de mero fato ou ser juridico, quando
for o terceiro titular de relagdo conexa ou incompativel com a

deduzida em juizo; precisam melhor outros autores esse inte-

resse, indicando-o no decorrente para o terceiro dos efeitos re-
ilexos que poderi a sentenca fer para ele, segundo uma ter-
minologia lembrada amplamente a seu tempo.* E costuma-se
aludir assim, pelo menos na maioria dos casos, & possibilidade
de gue se produza a respeito do terceiro uma extensio da coisa
julgada ou um efeito reflexc dela.

Ora, para o que se referiu acima (§ 5.0), claro é que jamais

pode tal coisa acontecer, porque nioc estd o terceiro, em caso

"« Para as princlpeis opinies, v. especlalmeinte CHIOVENDA, Istituziont, II, § 33,
p. 203 e segs. (trad. port., vol. IL p. 327 e segs.}; Seeni, [ntervenio adesivo, p. 185
e eps.; CarmeLurty, Lezfoni, 1I, n. 108.

ADITAMENTOS AO § 6.°

a V. os arts. 92 e 102 do Coéd. de Proc. Civil brasileiro.

b Art. 2° do C6éd. de Proc. Civil brasilelro (necessidade de inte-
resse legitimo para formular um pedido ao julz).

¢ Na term1nolog1a do Cod. de Proc. Civil brasileiro, respectiva-
mente pposicin © pssisténela.
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algum, sujeito a coisa julgada, nem a nenhum efeito reflexo
dela; e, entdo, quase todos, sendo todos, os casos normalmente
admitidos de intervencdo voluntaria se tornariam inadmissiveis
por falta de interesse em intervir. A verdade, porém, é que tam-
bém-gqui- se devemn distinguir os_efeitos_da_sentenca da coisa
julgada: se esta se limita as partes, o mesmo nio. se_da_para

aqueles_que,_ao_contrario, se podem produzir e naturalmente

se_produzem também para os terceiros; e é por isso, precisa-

mente em razao deles, que o terceiro pode ter interesse em in-
tervir no processo pendente, para impedir que a sentenca con-
tenha uma decisdo danosa para_ele. Assim, a intervengdo vo-
luntaria que, seguindo a tradicdo, também o direito italiano

admite, é segura confirmagio de que a sentenca ndo limita osG@ :
seus_efeitos as partes, mas_ os estende também aos terceiros.

Outro tanto se pode dizer para a oposi¢do de terceiro. 9
" Pressupge ela também evidentemente que a sentenga possa
causar dano ao terceiro, a quem concede a lei esse remédio ex-
traordinério, quando a sentenga prolatada entre outras pessoas
prejudique os seus direitos (art. 510). E pacifico, porém, que
cabe tao-s6 a quem é verdadeiro terceiro, e por isso nfo esta
sujeito 4 coisa julgada.® Mas entdo para a doufrina comum se
torna esforco desesperado dar explicagao plausivel do prejuizo
gue pode a sentenga ocasionar ao terceiro e o legitima a propor
a oposicgo. © :
Torna-se assim_a_oposicdo a_ mais segura -contraprova_da
existéncia de efeitos da sentenca também -em relacdo_aos ter-

ceiros, efeitos que nada tém que ver com a coisa julgada, antes

s Cfr., acima, n. 32, especlalmente na nota 57 e segs., onde se lembrou ftamhém
a opinifio divergente de CannELUTTI e foram indicados os seus inconvenlentes e os
motivoe 'que s tornam Improcedente. Allds, tanto Carn=LUTTt como Lirart {schre
n opiniio deste, v. adlante, n. 39, nota 29) se movem ne meama ordem de idéisa do
texto e tentaram novas vias precisamente porque insatisféltos com a opinido comum.

e Cfr., com efeito, CHIOVENDA, Op. elt. ult, n. 409, p. 560, 'que contribuiu, como
sempre, mals que qualquer outro, pare justificar o tradicional ponto de visia, mas
que, todavia, deixa o leitor muito perplexo. Tem, pois, razio REDENTI RO éScreéver
(op. eit., p. i21) que "a teorta deste remédic deve ser refelta ab {mis, porgque, como
o entendem hoje em dia e comuments, & um Instituto absurde e em compleis
contradigio com os principios consagrados pel¢ nosso préprio direito positivo™.

d V.nota ¢ ao § 5.2, p. 112,

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA 129

sdo as conseqiiéncias da eficicia natural da sentencga que nio
donhece, -como se disse, limitagao subjetiva. A oposicao &, de
fato, concedida ao terceiro para eliminar o efeito danoso que
lhe pode causar uma sentenga prolatada entre outras pessoas.
A colocac¢@o deste remédio no sistema e também os seus limites
serdo, alids, melhor esclarecidos logo adiante.< '

e A mesma observacio pode fazer-se para o direito brasileiro, com
referénecia ao recurso do terceiro prejudicado. Em face do principio de
que a coisa julgada nio se estende aos terceiros, esse instituto nao temn
outra explicagdo a ndo ser a de que, pelo contririo, a eficacia natural
da sentenca também a eles sbrange e pode, portanto, causar-lhes pre-
juizo. O art. 815 do Cod. de Proc. Civil concede aos terceiros a facul-
dade de recorrer, exatamente para afastar esse prejuizo.

Chusn 3e. g [ gedido



NOTAS AO § 6.
(Ada Pellegrini Grinovern)

1 — Iniciando a Segunda Parte de sua obra, LIEBMAN ana-
lisa o problema dos limites subjetivos da eficacia natural da
sentenca, independentemente da autoridade da coisa julgada,
chegando a conclusdo Jde que os seus efeitos se estendem a todos.
Compieta-se, assim, a distingdo entre coisa julgada e eficacia
natural da sentenca: a_ primeira, rigorosamente limitada as
partes; a segunda, sujeitando aos terceiros, em virtude da ido-
neidade natural dos atos estatais. A eficacia ger—'l_aﬁ_s?ltenca
como comando autoritativo _estatal é reconhecida pela _mesma
doutrina brasileira _que, -como_se viu, acolhe a_distincio de
LIEEMAN, !

<. ;2 — Volta o Mestre a analise da “intervengéo” e da “opo-
sicdo de terceiro”, buscando a confirmacao de sua teoria, agora
sob o angulo da extensio da eficacia da senfenca ulfra partes.

'Estudando as figuras do sistema italiano (com alusdo a
assisténcia e & oposigdo do codigo brasileiro entdo vigente,? no
Aditamento sub a), estabelece entdo que o interesse do terceiro
er intervir, como especifico desdobramenio do_interesse de
_agir, * consiste exatamente em evitar os efeitos prejudiciais que
the adviriam da sentenca. '

L _Iéctro, Notas ao § 19

* Ver Notas ac § 52, n. 6 ¢ notas 23 e 24,

i O art. 2.2 do codigo processual brasileiro de 1939 (“para propor
ou contestar acdo é necessario legitimo lnteresse.econdmico ou moral”)
foi convertido no atual art. 3.9, o qual afirma simplesmente que ''para
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O mesmo vale quanto  “oposi¢do de terceird”, a qual, como
vimos, encontra certo correspondente no recurso do terceiro pre-
judicado e na ag¢do resciséria a que é legitimado o terceiro, no
direito brasileiro. * Aqui também, nio fosse pela possibilidade
de a eficicia da sentenca atingir a terceiros, prejudicando-os,
e nao se justificaria o instituto.

A doutrina patria mantém-se_fiel as observagoes de LiEB-
MAN, considerando os mencionados institutos como contrapro-
va da existéncia dos efeitos da senten¢a também com relacao a
terceiros. BArRBosA MOREIRA € expresso: “Quanto aos efez"tos da
sentenca -— que nio se confundem com a autoridade da coisa

julgada —, o Cédigo reconhece claramente, _segundo revela ¢

exame:sistematico, que eles sdo capazes de atingir a esfera ju-

ridica de terceiros, seia embora por via reflexa. £ o que explica
a existéncia de institutos como a impropriamente chamada
“assisténcia litisconsoreial”, que pressupde a idoneidade da sen-
ten¢a para “influir na relacao juridica” entre o “assistente li-
tisconsorcial” e o adversario da parte assistida (art. 54), e o do
recurso do terceiro prejudicado (art. 499 e § 1.0).”¢

v QI\‘.(,—-Q de L{(‘(mgs

1 Ver, retro, Notas ao § 59, n. 6.

% BarosA Moremra, Comentdrios cit, n. 100. O topico transcrito é
inserido nos conientarios sobre a legitimacio do terceiro juridicamente
prejudicado para agir por via de acio rescisoria.

propor ou contestar acio é necessiario ter interesse e legitimidade.™
Ficaram assim superadas as criticas que se faziam a adjetivagio do
interesse processual, que naoc pode ser de indole econdémica ou moral
-- havendo, nessas qualificagdes, resguicios da teoria civilista da ac¢ao —
porquanto se trata do interesse secundario 4 prestacao jurisdicional
tver, por todos, Baret, Comentdrios cit.,, n. 24).

867 - 10




o™ ¥ o e S

. § 7.°. FUNDAMENTO E LIMITES DA EFICACIA NATURAL

DA SENTENCA

SUMARIO: 36. Premissas. 37. Teoria da colsa Jjulgada dos atos adminlstrativos.
Critica. 38. A seoienga como ato do Estado. Conseqiléncias pars a sus
eflchcia. 39. A injustica como cause da inefickcia da sentenca. 40. Quals
os tercelros que a podem fazer valer. 41, Relag¢hes com a opost¢io do
terceiro. 42. Conclusho.

36. Do que precede, decorrem duas conclusoes: a) que a,
sentenca produz efeitos também para os_terceires; b) que g£sses
efeitos, nfio logrando, como em relacio s partes, a autoridade
da coisa julgada, ndo s8Q imutaveis. Nada ainda sabemos, po-

rém, acerca de seu fundamento, nem acerca de seu modo de
produzir-se e da sua intensidade, porque a caracteristica pura-
mente negativa ha pouco enunciada contribul muito pouco para
apresentar-nos sua clara e completa fisionomia.

Por outro lado, ndo produz a sentenca para os terceiros
efeitos especiais e exclusivamente particulares, mas efeitos de
natureza isual aos que produz para as partes; em outros termos,
as. terceiros simplesmente participam, assim como as partes, da

eficAcia natural da sentenca, e a indagacao que agora se quer em-
preender nio considera de modo especial as relacoes dos tercei-,

ros para com a sentenca, porém, mais geralmente, o ato juris-
dicional, em suas caracteristicas préprias e naturais, atinentes
aos pressupostos, & medida e aos limites da sua validade.

Por isso, pertence logicamente essa indagacao & teoria geral
da sentenga @ ndo teria razdo de ser, na ocasido em que se qui-
serem precisar-os efeitos da sentencga para os terceiros, pois o
problema da eficicia da sentenca diz respeito em primeiro lu-
gar as partes que sdo titulares da relagdo que foi .objeto da de-
cisfo e, portanto, sofrem necessariamente os seus efeitos, ao pas-
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S0 que og terceiros sé os sofrem eventualmente, isto é na hipo-
tesa-de que exista uma relacao qualquer entre os seus direitos
e-aquela relacao.

Que tal indagacio ainda se nio tenha felto nao pode cau-
sar estranheza, quando se tiver presente que se torna possivel
e necessaria somente com a disting¢do, estranha até hoje &4 dou-
trina, entre eficacia da sentencga e autoridade da coisa julgada.
Mas, ainda depois que se formulou e se justificou tal distingéo
na primeira parte do presente trabalho, permanece sempre exa-
to (para explicac@o do retardamento com que aqui finalmente
se enfrenta esta indagacio) que, a respeito das partes, bem ra-
ramente tem a eficAcia natural da sentenca ocasido de manifes-
tar-se na pratica, sem estar revestida daquela imutabilidade es-
pecial que lhe confere a autoridade da coisa julgada e sem ser
por ela guase absorvida e coberta. Tanto é verdade que a auto-
ridade da coisa julgada tira na maioria dos casos todo interesse
pratice a qualquer pesquisa sobre o fundamento e sobre a signifi-
cacdo da eficicia da sentenca, que assim precisamente se expli-
ca como esse conceito elementar e fundamental da teoria da
sentenca tem até agora escapado 4 atencdo dos escritores.

De fato, a coisa julgada opera através de processo muito
semelhante ao bem conhecido da abstragdo, no sentido de libe-
rar e tornar auténomos os efeitos da sentenca, que ela torna
imutaveis, dos pressupostos de validade e de eficacia da prbpria'
sentenga.

Onde, ao contrario, nio opera a coisa julgada, isto é, em
relacdo aos terceiros, apresenta-se a eficacia da sentenca _em

suas linhas nuas e puras, e exige e ao mesmo tempo permite
que seja pesquisado e determinado o seu fundamento juridico.
Sdo, pois, razdes de simples conveniéncia que levaram a pospor,
neste trabalho, o exame da eficdcia da sentenga, logicamente
anterior, ao da autoridade da coisa julgada.

O escopo desta nova pesquisa &, portanto, precisar em gue
consiste a eficicia da sentenca independentemente da autori-
dade da coisa julgada, e explicar assim, também e especialmen-
te. .como e em que sentido produz a sentenca efeitos fora dos li-
mites da _coisa julgada e precisamente em relacdo aos terceiros,
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Ora, segundo a concepcao pacificamente aceita, pelo menos
na Italia, e que, de resto, se justificard melthor mais adiante, a
capital caracteristica da sentenca, que é capaz de qua.hﬁca—la

como ato jurisdicional, consiste justamente no fato de que ela
adgulre a autoridade da coisa julgada. Espoliada dessa carac-
teristica, apresenta-se a sentenga ao nosso €xame como. ato ema-
nado de um érgdo do Estado que, todavia, nenhuma nota parti-
cular e importante pode bem distinguir, guanto ao modo de seu
valimento; de todos-os atos do Estado de.outro tipo ou de outra
categoria. Uma consideracdo mais acurada da sentenca do ponto
de vista dessa qualidade de ato do Estado e uma comparagao
com as outras formas tipicas de atividade juridica do Estado
permitem, pois, dar algum resultado util para a solucido da qries-
tdo proposta. A unificagdo em categoria superior das diversas
formas de atividade dos poderes publicos deveria permitir indi-
viduar certa nota comum, certo carater constante, suscetivel de
encontrar-se, do mesmo modo, em todos eles, sem que venha
faltar naturalmente a existéncia de outras caracteristicas parti-
culares proprias a cada uma delas e, por isso, aptas a ]ustlflca.r
a costun.ada ulterior subdistingio.

37. A modo de premissa, é oportuno lembrar uma compa-
racio analoga, felta pela doutrina tedesca recente, entre a sen-
tenca, o ato administrativo e a'lei, mas com intento oposto ao
que aqui nos interessa. Foram especialmente os escritores aus-
triacos que procuraram estender a coisa julgada aos alos admi-
nistrativos.

Nio pode causar estranheza que na Italia e na Franga, se
se excetuar uma sumaria indicagio em sentido contrario de
CamMMEQ, ! nio tenha o tema sido levado seriamente em consi-
deracgdo, porque razdes também terminoldgicas contribuem para
exclui-lo quase a priori. De fato, a indicada extensao pareceu
possivel porque a coisa julgada se expressa em lingua alema
com uma palavra (Rechtskraft) que, traduzida literalmente,
tem significagio muito genérica, porquanto quer dizer somente

L Commentario delle legpi sulla giustizia amministrativa, ps. 94 ¢ 98.
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farca juridica. QO termo latino de autoridade da coisa julgada ex-
prime muito melhor aquela significacio técnica precisa que ela
logra na teoria do processo e que se presta mal a uma exten-
sao do conceito a teoria dos atos administrativos ou, em geral,
dos atos do Estado.

Isto nido nos exime, todavia, de dar aqui um breve apanha-
do da questao, porque, se se devesse dar por aceitavel o resulta-
do a que chega a lembrada tendéncia doutrinaria, tornar-se-ia,
por_exclusie implicita, impossivel a pesquisa ulterior que ora

. 8¢ quer empreender

BernaTZIK 2 f0i 0 primeiro a propor o problema sohre se
o instituto da coisa julgada, tal qual foi dispostu pelas leis e ela-
borado por uma doutrina de muitos séculos para a sentenca,
pode adaptar-se aos atos administrativas, para assinalar a sua
definitividade, € conclui de modo afirmativo, para os atos que
iém conteudo declaratério de direito — conceito por ele enten-
dido de modo muite amplo — 2hrangendo intmeras atividades

‘também administrativas. Seguiram-no muitos outros escritores,

alargando cada vcz mais oS seus resultados,® até que MERKL
aplicou a sua definicao da coisa julgada a uma teoria geral, se¢-
gundo a qual toda a atividade juridica do Estado consistiria na
criagdo de normas, cada uma das quais estd hierarquicamente
subordinada a outra, mais geral ¢ de grau superior, de gque re-
presenta a concretizagio; counseqliientemente, estendeu a coisa
julgada a todos os atos do Estado, conforme o principio de que
toda a norma é ilimitadamente valida no tempo, salvo expressa
disposicao contraria. ¢

1 RBechtssprechung und wmailerielle Rechtskrafe, Viena, 1886, passim, e espacial-
menie p. 131 e tegs. Contra o séu concelto mulw amplo de "declaracho do di-
relto”, v. certa indica¢hc em Foxrl, La rivocazione nei ricorsi amminisirativa, em
Giurisp. Ital., 1908, TV, p. 260. BErNaTzZik acaba por nko poder distinguir o ato
Jurisdicional do admlnistrativo; Liozzi, L'atto giurisdizionale, Foro amministrativo,
1928, IV, p. 156.

¢ Teener, Das Rechtskraf/tproblem im Verwaltungsrechie, em Verwaltungs-archic,
XIX, 1910, p. 128 « segs. € {nUumeros outros escritos precedentes o posteriores; SPIEGEL,
Die Verwaltungsrechiswissenschaft, Leipzig, 1909, p. 80 e scga; Henawnrmr, Grundlehren
des Verwgltungsrechts, Tubinger, 1921, p. 328 e segs.

+ Die Lehre von der Rechiskraft, cit., passim, e Allgemeine Verwallungsrechi,
Viena-Berlim, 1927, p. 201 e segs. Cfr., acima, n. 11. Esta posicdo do problema, ecolhe-a
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A doutrina germéanica, em sua maior parte, embora dis-
cutindo a questao animadamente, tomou posi¢do prudentgx_l_lgl_z-
te negativa; 5 admite a maioria que a coisa julgada é aplicavel
is decisBes de controvérsias administrativas, ainda sem carater

jurisdicional, com alguma divergéncia acerca dos limites désta
categoria de provimentos; mas rejeita o conceito para 1_:62193 oS
outros atos administrativos. i
De qualquer modo, deve a tese rejeitar-se para o di'reitq
positivo italiano, ‘Antes de tudo, -adefinitividade do ato em Si
mesmo, em sua existéncia exterior, é, para os atos administra-

tivos, bem diversa da que para as sentencas se costuma indicar
como-coisa julgada formal: o ato administrativo, considerd-o &
lei italiana definitivo quando j& ndo pode o interessado propor
contra ele recurso hierirquico perante a autoridade adminis-
trativa; mas é precisamente desse momento que o ato pode ser
impugnado _perante os 6rgdos da justiga administrativa (art.
34 do texto vnico de 26 de junho de 1924, n. 1.054); e qus_.ndo
também ja tenha passado o prazo para o recurso jurisdicional,
ou tenha sido este repelido, torna-se o ato definitivo para o ci-
daddo interessado, porque ndo sujeito mais a gualquer forma
de impugnacéo por parte dele, mas néo é definitivo para a admi-
nistragio, que pode sempre'anular o ato, se o tiver por ilegi-
timo, e péde, em regra, revoga-lo, embora legitimo. ¢ Isso porque
a sua atividade é inspirada nas exigéncias do interesse piblico,

* Orro Maves, Arch. oeff. Recht, XXI, 1805, p. 1 o 8egs.; © Verwcltyngarcc{;t. 3
ed., p. 162 e sege; FreNrm, Droit gdministratif allemand (trad. franc. dn By ed.
das Instituicéesy. Parls, 1933, p. 124 ¢ segs.; WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht,
p. 271 e segs.; KoeMann, System der rechisgpeschaeftlichen Stagtsakte, Berlim, 1910,
p. 323 e segs.; STmiN, Grenzen und Beziehungen ziischen Justiz und Verwaliung,
Tubinger, 1912, p. 98 o segs.; COESTER, Rechiskraft der Staatsakte, cit., p. 100 e segs.;
Yrsen, Widerruf gueltiger Verwaltungsakte, Hamburgo, 1832, p. 22 e 5egs.

Multos, porém, edmitem gque s definitividade do ato admtnistrativo, quando
néo éu]ello -1 Impﬁgnaqﬁo. corresponds A colsa Julgads formal, assim FLEINER, loe. clt.;
IesEN, Op. <it., 29. i

‘e RANELLETTI, Guarenligie della piustizia nella pubblics ammlnhtrcz(ane,_ cit.,
ps. 35 8 136; Romano, Corso di diritto amministrativo, PAdua, 1930, p. 237, Raccr,
Revocabilitdé degli atti amministrativi, em Riv, d&i Dir. Pubbl, 1817, p. 318; _BORS!.

naturalmente Kesew, Allgemeine Staatstchrc,' ps. 149 e 301, que remets, porém, &o
direlwo positivo para & fixagho dos linites do instituto.

-
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que:sd0 mutdveis no tempo e também suscetiveis de apreciaco
diversa em momentos sucessivos ao da emanacio do ato, e com
estgs exigéncias deve conformar-se & sua atividade sem sofrer
embaragos provenientes de atos anteriores. Ainda menos se pode
falar, para os atos sdministrativos, de imutabilidade dos_efei-
tos, isto €, na verdadeira autoridade da coisa julgada, porgue

indubitavelmente a autoridade administrativa, quando_pode re:
vogar um ato, pode também expedir um segundo ato que, semn
_E;glé'gar expressamente o precedente, lhe anule ou modifique os
efeitos; finalmente, porque, quando existe lesdo do direito sub-
jetivo do cidadao, estd o ato administrativo em todo o caso su-
jeito a exame da autoridade judicidria que, embora ndc possa
anulg-lo, conhece, ndo obstante, de sua legalidade e pode con-
denar a administragio a ressarcir o dano injustamente produ-
_-ziu_:lg_-_'qu (':éris'ﬁfé,ngé_-'izi'a sua decisdo, anulando ou reformando o
ato ilegitimo (arts. 2.°¢ 4.° da Lei de 20 de margo de 1865, ane-
xo E; art. 27, n. 4, do texto tnico de 26 de junho de 1924, n.
1.054).+

De resto, ja se obs_(-;rﬂ)u (avg_i__r_nﬁa__ n. 19) que entre coisa
julgada formal e substancial ndo subsiste a profunda diferen-

¢ca a que comumente se costuma aludir especialmenie pela dou-

ADITAMENTOS AO § 70

a No Brasll, a matéria & regulada de maneira parcialmente di-
versa, em virtude do principlo da jurisdigio unica que atribul &4 com-
peténcia da Justica ordinaria também as controvérsias entre os cida-
dé.os e a administra¢io publica. V. CHIOVENDA, Instifui¢des, cit., vol.
II, p. 183 e nota correspondente. ’

Nio obstante essa diferenga, as observacdes do texto valem plena-
men,_te ‘também para o direito brasileiro: a autoridade administrativa
podc_e anular ou revogar os atos administrativos; a autoridade judiciaria
pode declari-los nulos. De nenhum modo se pede, pois, aplicar o con-
ceito da coisa Julgada aos atos administrativos. V. neste sentido o ac.
do Trib. Ap. de Sao Paulo de 4 de agosto de 1943, Rev. dos Tribunais,
143-164.

Giustizia ammintstrativa, v ed., n. 10, Todos esses escritores exciuem, por esse motlvo,
yque a'_e possa falar de colsa Julgedsa para os atos administrativos. ’

Flcam, naturaimente, fora de discussfo ns declsbes das jurlsdigdes administrativas,
& respeito de cujo cardter jurisdiclonal Ja:nfio ha duvidas.
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trina tedesca; que nio se trata de dois conceitos e mstltutos_
diversos, e sim de dois aspectos: inseparaveis de nm \vinico insti-
tuto;_e este, pelas razdes expostas, nip poderia de modo algum
aplicar-se aos atos administrafivos sem se desnaturar_radical-
mente.

Finalmente, guanto aos atos legislativos, parece indiscuti-
vel a opinido comum de que seja um carater seu, mais que na-.
tural, essencial, o da_mutabilidade, porgue o direito deve_poder,
em qualquer termpo, adaptar-se is variaveis necessidades da vida
social e 4 mutavel apreciacio do Poder Legislativo (art. 5.° da
Disposi¢do Preliminar do Céd. Civil italiano). ®

Nem mesmo se pode concordar com a afirmacéo recente,
segundo a qual “Jundlcamente nio é a lei posterior que ab-ro-
ga a anterior, mas é a lei velha que, por uma condigdo resolu-
tiva implicita em suas disposigges, com 0 advento de disposi-
cdo legislativa diversa, cessa de ter valor no todo ou em parte”. ?
Parece tal teoria contraria & realidade € conduziria a inaceita-
veis conseqiiéncias praticas. A ab-rogagio da lei explica-se, pelo
contrario, pelo fato de que a lei tem vigor enquanto persiste,
pelo menos tacitamente, a vontade do Estado nela contida, €
cessa, em conseqiiéncia, de ter validade, quando o Estado ma-
nifesta expressa ou implicitamente a vontade diversa.

Fica assim confirmado que a eficicia e a validade dos atos
administrativos e legiélativos nio tém nada de comum com a
coisa julgada e s@o informadas por principios muito diversos.

38, Niao da lugar a incertezas o principio de que a ati-
vidade administrativa estd subordinada as le‘_ls_. 8 Nem todos o
entendem do mesmo modo. Orro MaYer considera invalido o

+ Eseosrro, Voliditd delle leggl, cit, p. 71, onde também se¢ examinam ag vhrias
opinibes sobre o tema. Cfr., aclma, n. 1l e, espectalmente alli, nota 13,
¥ Cfr. Cammeo, Comm., p. 96; RanmLErTI, Istituziont di Dir. Pubbl., 3t ed., p. 104.

b Art. 2° da Lel de Introduglo ao Cod. Civil (Dec.-let n. 4.657, de
4 de setembro de 1942). Acrescente-se que, no Brasil, a autoridade judi-
cidria pode negar aplicagio as leis inconstitucionals: este é mals um
argumento que impede a extensio do conceito da coisa julgada aos atos
legislativos.

—m—
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ato contrario & lei, mas eficaz, enquanto ndo tenha sido decla-
rada a invalidade pelo érgiao competente; ® W, JELLINEK 0 ¢ KOR-
MANN M o t8m, a0 contrario, como plenamente valido, mas anu-
lavel em conseqiiéncia da impugnacédo..A doutrina italiana, con-
formando-se com a tradi¢do francesa e com a sua propria, segue
caminho mais simples e afirma decididamente a invalidade do
abo contririo a lei; completa, porém, e corrige essa conclusao
rad1cal com o principio da presuncio de legitimidade dos atos
administrativos, '* presuncio iuris tantum, por. forga da qual
‘incumbe a quem afirma a ilegitimidade do ato insurgir-se cen-
tra ele, mediante prova rigorosa,?? desde que possa alegar um
correspondente interesse_juridico. 1* Conseqiiéncia direta dessa
presuncido de legitimidade é a normal exeqiiibilidade dos atos
administrativos, ndo subordinada & declaracéo prévia da sua
conformidade com a lei, '* e ndo sujeita &4 suspensao, em conse-
giiéncia_da interposi¢io de recurso ou de proposi¢do de agdo ju-
diciaria. E é s6 um aspecto particular dessa mesma presungio
o fato de que a invalidade ndo produz normalmente nulidade,
mas simples anulabilidade do ato,'® ou, como outras vezes se

* Venoaltungsfccht I, p. 4.

1 Der fehlerhafte Staatsgkt, TubInger, 1908, p. 44; Verwaltungsrecht, p. 254 = segs.
" Syuem cit., 220 & segs.

" u Rouemo Corso, cit., p. 215; Bonsx Esecutorietd degli attli amminisirativi, se-
carata do Studi Senesi, 1801, p. B3: PaEsurr, Limiti del sindicato di legittimitd,
Mildo, 1911, p. 112; TEENTIN, Allo amminis{rativo, Roma, 1915, p. 138; Dx VaLies,
Validita degli atti amministrativi, Roma, 1917, ps. 349 e segs. e 480; Mmr, La ma-
nifestaztone di volontd del privato nel diritto amministrativo, Roma, 1931, p. 20;
Buaccr, Studi per Cammeo, I, p. 156. Pela presunc¢ho expressamente também W. JEL-
LINEK, Zweisecitiger Verwaltungsakt, etc., em Festgabe des preuss. OV(., Berlim, 1925,
p. 100. ¢ .

¥ PrRESUTTI, Op. cit., ps. 112 e 138; Dk VaLLes, loc. cit.

W Camwmepo, Comm., p. 800; DE Varrrs, op. cit., p. 402,
Vo Cemmmm, Comm,, ps 97 o segs. & 688 ¢ segs.; RaneLLETTI, Guorentigle, p. 113 ¢
Begs., & Os Autores citados em a nota 12,

™ RaANILLETTI, - Guarenfigie, p. 122 ¢ 130. Neste sentido 4 também s doutring
francesa; ALCINDOR, Théoric des nullités en droit administratif, Paris, 1912, ps. 18

e 50 e segs., & JEzr, Principey générauxr du droit administratif, 3+ ed., Parls, 1825,
I p. 79.

¢ V. para esta presuncao, MicUeL S=zaBra FAGUNDES, O Controle dos
Atos Administrativos, cit., p. 50; TemisTocLEs Cavalcanti, Tralado de
Direito Administrativo, vol. TI, 1942, p. 285.
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prefere expressar, eficacia juridica relativa, 7 validade provi-
soria 18 do mesmo ato, porque, com expressdo ainda diverss €
exata, é o ato executdvel e, assim, eficaz, néo o_bstante o vicio; 19
termos todos que tém significagio particular, nem sempre exa-
tamente conforme aos semelhantes usados no direito privado,
visto como o ato administrativo ndo se deve aplicar pelo juiz
quando nio for conforme a lei (art. 5.9 da lei de 20 de margo (.ie
1865, anexo E), sem que, por outro lado, isso implique prévia
decisio de anulagfo, 2° 0 que exorbitaria, de qualquer forma, dos
poderes da autoridade judiciaria (art. 4.0 da lei citada).

T licito chegar a analogas conclusoes, adaptando-as.natu-
ralmente & matéria diversa, em relacao aos atos legislativos,
cuja possibilidade de serem nulos, sporque materialmente con-
trarios ao ordenamento juridico, fol.ainda recenten}ente de-
monstrada,? mas que, em principio, sdo obrigatérios, depen-
dendo a sua inobservancia da demonstragéo da invalidade.

Parece, pois, exata e conforme ao direito positivo a afirma-
¢ao feita mais de uma vez de que os atos administrativos, pela
qualidede do érgdo do qual emanam, que é¢ uma autoridade c_lo
Estado, pelas garantias que prevéem e acompanham a sua emis-

" sdo, contém em si mesmos uma auto-atestagio da sua confor-

midade com a lei, # e que a mesma afirmacao pode e deve repe-
tir-se em termos idénticos para os alos legislativos. E se isso e
verdade, néo se pode duvidar de que nele reside antes um cara-

ter geral de todos os atos do Estado, abrangidos também os juris- -

dicionais, visto que, nao tanto por identidade de razido, mas

¥ RANELLETTT, Jefituzioni, p. 332,

u Fomri, Diritto amministrativo, 2¢ ed., II, p. 195.

1 RanNELLEITI, Guarentigie, p. 130; D= VALLES, op. cit., p. 479; Esposmmo, op. cit.,
p. 285. :

& Mowrama, Comm., I, n. 214; Cauuro, Comm., p. £03; RANELLETTI, Guarentigie,
p. 354 i

= PEPOSITO, Op. cit., p. 259.48

= Marvmr, op. Cit,” p. 95 KORMANN, OP. clt., p. 217, ANDERSIN, Ungueltige Ver-
woltungsakte (trad. alemi, 1927}, p. 61 e segs., ALCINDOR, 1oc. cit.; Jize, loc. cit:
EspoSITO, Op, cit, p. 285, em nota.

4 V. nota b, & p. 138,
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antes com malor razio, deve encontrar-se na atividade daque-
les 6rgdos cujo oficio especifico consiste exatamente em aplicar
e fazer atuar a lel. '

. Por certo o juiz, ao decidir, pode cometer erros, e é esta uma
hipétese que a lei prevé e considera, estabelecendo uma série de
garantias e de remédios para evitar e reparar os erros; mas ateé
que nio se lhe demonstre a contrariedade com o direito, deve
a sentenca reconhecer-se como aplicagdo valida do poder juris-
dicional,

Dessa premissa fundamental deduz-se a consequéncia de
que a eficicia da sentenca, quando for considerada independen-
temente da autoridade da coisa julgada, est4 subordinada a sua

conformidade com o direito; mas esta se presume, e s6 uma, efc-
tiva demonstracio da sua falta impede & sentenca de produzir
em concreto o seu efeito natural e normal. # E, invocando as
conclusées amplamente explanadas nas paginas anteriores, isso
quer dizer que a sentenca vale para todos_como formulacdo
da vontade concreta do Estado_para o_caso_decidido. Este efeito

para_as_partes se torna imutavel quando se forma_a_autforidade

da_coisa julgada, ao passo gue para os terceiros se produz com

intensidade menor, porque pode ser em cada caso_repelido pela.
demonstracio de que a vontade do ¥stado é, em realidade, di-
versa da declarada.

Conquanto possa a afirmacgdo parecer audaz, ¢, todavia,
justificada do modo mais simples e facil pela posicdo e pelo ca-
rater publico universalmente reconhecido ao processo no Estado
moderno, e para realcar a evidéncia bastou dissociar a nogio da
eficacia da sentenga da autoridade da coisa julgada, que, no
pensamento comum, estiveram, desde tempos imemorié.is, con-
fundidas e misturadas. ' '

39. Releva explicar e esclarecer as conclusdes ha pouco
formuladas. '

B Esge modo de apresentar ¢ problema, nega-o implicitamente EsrosITo, dp. cit.,
p. 316, mas 1850 ¢ natural, porque ele parte do modo comum de entender as relagdes
enire eficAcia da sentenca e coisa julgade e nAo distingue as partes dos tercelrosa.
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A sentenca pode ser contraria a lei por motivos muito di-
@Hmtes; 24 Antes de tudo, o juiz lhe pode ter violado as disposi-
- ¢0es, no cumprimento de sua atividade, o que se verifica, entre
outras coisas, quando a tenha pronunciado, ndo obstante a falita
dos pressupostos processuais; além disso, pode ter deixado_de
observar as prescricoes de_forma relativas a_prépria_sentenca,
(arts. 360 e 361 do Céd. de Proc. Civil italiang). Em todos esses
casos ocorre nulidade da sentenca.

Mas pode a sentenca ser contraria a lei quanto ao contel-
do; o que produz a sua injustica.

A nulidade infirma a sentenca como ato final do processo
¢, em conseqiiéncia — salvo 0 €aso de ser o vicio tdo grave que
produza uma nulidade radical e absoluta 2 - — s se pode fazer
valer no mesmo processo com 05 Iecursos estabelecidos pela lei,
unicamente pelas partes, que sao os sujeitos da rel_acﬁo proces-
sual, e, portanto, as anicas pessoas lesadas pela nutidade e jn-
teressadas em obter a reparagio. %

A injustica, pelo contrario, diz respeito a4 sentenga como
julgamentc, e pode depender tanto do erro de direito como do
-erro de fato. 27 Em todo caso, é a vontade concreta do Estado di-
versa da declarada, e pode a_sentenca, por_isso, prejudicar injus-
tamente a terceiro, cujo direito seja de gualquer modo conexo
com a relacdo decidida. Quanto se verifica {al, c'omgete_ao. ter-
ceiro a faculdade de fazer valer e demonstrar o erro-gque-vicia
a decisdo, a fim de repelir o efeito danoso para ele. Pode fazé-
-lo quando subsiste o erro objetivamente, embora nio seja im-

putavel ao juiz (por exemplo, ligado ao resultado de prova legal, -

* §, CHIOVENDA, Principii, p. 893 o segs., Istituziont, IT, p. 490, cujo ensipamento
venho segulndg.

= (Cfr., sobre o problema, CHIOVENDA, Principii, p. 897 e segs.. e Istiturioni, II,
;i. 493, & recentemente EsposITo, op. cit., p. 277, -

®» Também com e oposicio de terceiro nbo se podem fazer valer os .viclos de
nulidade da ssntenga; CHIOVENDA, Pringipfi, p. 1.01L Melhor se mostrard sdlante,
n. 41, a importancia deste patralelismo. .

n CHIoVENDA, Principil, p. 896. A euse concelto corresponde o da legltimidade
do ato edminlstrativo per viulu'c;ao de lel: Romane, Corso, p. 215 RANELLETT,
Guarentigie, p. 122, ’

¢ V., g nossa nota em Cmovmim\, Instituigbes, cit, vol, II, p. 435.
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confissdg, juramento) e ainda que por ele sejam responsaveis as
partes, por haver deixado que se operasse uma preclusido (por
exemplo, decadéncia da prova testemunhal pelo decurso do
prazo). .

A rigor, ndo se trata, porém, de simples problema de prova.
A formula correntemente usada pela doutrina publicistica da
presuncgio iuris tantum de legitimidade do ato, que produziria
a inversdo do dnus da prova, para atribui-lo a quem o afirma
como ilegitimo, nao é, na verdade, completamente exata, porque -
— ja se viu ha pouco — a nao-conformidade com a lei pode-
nao depender somente da inexata apreciagcio dos fatos, mas
também da violagdo ou falsa aplicagdo da norma da lei; em
suma e concretamente, a questio gue o terceiro pode levantar
para fazer reconhecer a injustica da sentenca é mais ampla do
gue uma simples revisao da guestao de fato, e pode tocar toda
a decisio sobre o mérito da causa. Mas, quando se tiver feito
essa adverténcia, as expressées presuncio e inversdo do 6nus da
prova explicam o resultado pratico a que conduzem esses varios
principios, que se integram entre si, e descrevem eficazmente a
situacgio do terceiro que, em face da sentenca pronunciada inter
alios deve reagir ativamente, tomar a iniciativa e arcar com o
o6nus de demonstrar que ela é intrinsecamente injusta.

Assim, a solugdo aqui apresentada é, nos efeitos, muito vi-
zinha daquela, as vezes sustentada e até acolhida pela jurispru-
déncia, segundo a qual teria a sentenca para os terceiros a efi-
cacia de presuncao ou de simples prova. ?® Especialmente a se-
gunda opiniio teve certa fortuna e pode vangloriar-se de origem
ilustre, ja que remonta a uma forte corrente da doutrina do di-
reito comum; * isso ndo pode, entretanto, justificar sua acolhi-

= Fain, por exemplo, de presungfo {uris tantum a Corte de Cass. de Florengn, de 7
de abrli de 1823, Foro itallano, 1923, Rep. palavra Coisa fulgade, n. 3; fala, pelo
contrario, de prove e sentenga da Ap. de Veneza, de 0 de malo de 1922, Riv. di Dir.
Commerciale, 1922, II, pn. 473.

= Sf0 notavels nesse sentldo Bs afirmacbes de BcaccrA, ALESSANDRO TARTACNO,
BuTnreario, etc. V. completas referéncins em MENDELSSORKN-BARtHOLUY, Grenzen der
Rechitskroft, ps. 38 ¢ segh, ¢ 43 e sega. & Alnda p. 93 e emegs. (doutrina francesa).
p. 245 ® segy, (doutrina anglo-americane), p. 362 ¢ segs. {doutrins alemB). Na Ithlia.
Gavturpl, Opposizione di terzo, p. 149; Lrpar:, Caratter{ ¢ presupposti deli’opposirions
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da, porque o seu fundamento se revela muito débil ao simples
exame. Com efeito, ndo se compreende como e por que possa
uma sentenca produzir para os terceiros efeitos de natureza -di-
versa dos produzidos para as partes; e, além do mais, que tais.
_efeitos sejam _qualificados como prova e, por isso, limitados aos
fatos, guando_¢, ag_revés, pacifico que a verificacdo dos fatos
nio sobrevive absolutamente € para ninguém, tampouco para as
partes, ao seu oficio meramente preparatério de formagao 16-
gica da sentenca. 30 Contém a_sentenca a formulagao da von-
tade do Estado no caso concreto, e, em compara(;é.o, a eficdcia da
prova nio é um minus, mas um aliud. A tese da eficicia pro-
batéria da sentenca para os terceiros carece totalmente de jus-
tificagao em direito; mas € preciosa como intuicdo obscura, que
se conservou tenazmente nos séculos, das necessidades préticas
e eqiiitativas de uma solugdo que salve para as partes, também
emn face dos terceiros, os resultados do processo ultimeado, embo-
ra sem sujeitar irremediavelmente os proprios terceiros aqueles
resultados, quica injustos, privando-os de defesa mormal e re-
gular dos seus direitos.

A faculdade concedida ao terceiro de demonstrar a injusti-
ca da sentenca prolatada-inter alios e de repelir, por isso, 0S seus
efeitos danosos, corresponde, por fim, exatamente & chamada
exceptio mali processus, que ja se encontra esbogada em alguns
fragmentos das Fontes, aceita com amplitude nem sempre igual
no direito comum, 3 e é ainda hoje conservada no Cod. Civil ita-

8 Curovenoa, Istituzfoni, I, ps. 339 e 352. .

a  Ofr., sobre o tema, EUTTNER, Nebenwirkungen, cit,, p. 185, Hxm, op. elt., p. 205
e eegs.. ROSENBERG, Lehrbuch, p. 140, com referéncia 4 singular disposicko do & 68
dn ZPO (C6d. de Proc. Clvil alemBo).

que srquitets s oposicho
prova que terls & sentenca
elns

di terzo, em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1926, I, p. 53 e segs.
de terceiro precisamente como remédlo contra & efichcla de
em eeu prejuizo; construgho que corresponde s origens do lnstituto, mase que, P
razbes ditas, nfo vale para ¢ direlto vigente.

Contra: Waca, Haondbuch, p, 69 MENDELSSOHN-BARTHOLDT, 0p. cit., p. 382 o sepr.
Kurrner, Privatrechtlichen Nevenwirkungen, cit., p. 178. NEo obstante, chegam aiguns
eccritores s reconbiecer que, na pritics, tira © julr, 0 mals das veges, alemen ok
do convicgio de uma sentenga prolatada infer aitos; Hmm, Feststcllunpawirkung,
p. 233 e sege.; EKUTTNER, Urteilnwirkungen ausserhald des Zpo., p. 1. Cir., edlante,
n. 48, nota 13. Dispde a lel italisna expressamente, por exemplo, no art. 193 do

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA 145
liano, pa;a 0 vendedor em face do comprador e;ricto, ex vi do art
1.497, disposi¢do da qual, porém, néo é licito retirar argumen;
to algum em favor da tese aqui sustentada ou contra ela, 2 por-
que a singularidade das suas razdes histéricas nao pel:mitiria
apoiar nela uma interpretagdo extensiva ou uma argumentacio
a ?‘o_ntrario. De fato, era o vendedor, em principio, considerado
S}l]t‘.l'bo a coisa julgada formada contra aquele de 'quem adqui-
riu, sob condicdo de que lhe.tivesse sido denunciada s lide a
tempo; mais tarde se admitiu que equivalesse & dentincia a pro-
va c'le que também a presenga na causa do vendedor néo teria
podido evitar a sucumbeéncia,® e, por fim, se inverteu o énus
dess.a. demonstragdo, pondo a cargo do vendedor a prova de “que
havia motivos suficientes para fazer repelir a demanda” (art
1.497 do C6d. Civil italiano). O cuidado especialissimo e privi-
legiado, dedicado pelos escritores de todos os tempos so estudo
lc:i garantia pela evicgéo, explica a sobrevivéncia insulada desta

rma. o '

) 40. Mas nem todos os terceirps preji:dicados pela ser.tenca
tém a faculdade de repelir-lhe o efeito com a demonstracio da

sug_injustica. Também esta, como gqualquer outra_atividade da
parte no_processo_(art. 36 do C6d. de Proc, Civil__it_aliaﬁo),' 56

MJ*U’ < zlarl'\m!o’OJt

@ do

hO(r

¢ admissivel se apoiada por um interesse juridico. Por isso, ne- 'f'

pf}um dos terceiros que sofrem com a sentenga um simples pre-
juizo de fato tem aquela faculdade; esta so pertenceri aos que
530 titulares de direito incompativel com a sentenga e por ela
sao0, pois, juridicamente prejudicados. Com esse fim, aqui se in-
voca e aplica a distingdo formulada por CHIOVENDA e por BETTI
(cir. acima, no texto, ns. 26 e 29). .

@ Cfr., ao contririo, CuiovewDpa, Principil, p. 926, em nota, onde se clta.l tambén
um escrlto de PACENSTCHER que para wm caso determinado (fian¢a) dedus da mun

teorld pessoal “‘materlalistica” da
nesto trabalho. colsa julgada resultado conforme ao defendido

= ScacciA, De sententia et re fudicate, gl. 14, qu. 12, n. 40,
f Art, 20 do CAd. de Proc. Clvil brasileiro.

:M.qclﬁ.l. Cfl.'. C.rcu. Foro {taliano, 1932, I, p. 1.411; Corte de Cass., 26 de fevereiro
e 1934, Poro italiano, 1934, I,-p. 553, e nota de L. CovImLLO.

inYeems
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Assim, para as duas categorias extremas de berceiros,. as
conseqieéncias que se deduzem desta teoria coincidem pratica-
mente com as da opinido dominante. Por um lado, hi 0s cha-
mados terceiros juridicamente indiferentes (por e:_c_em_plo. todos
os. credores do vencido) que sdo prejudicados de fato pela sen-

tenca, & nao poderag, por isso, insurgir-se contra ela; diga-se ¢
mesmo para as sentencas em matéria de estado, pronunociadas

entre os legitimos contraditores, ¢ porque a indole personalissi-.
ma _dessas relacges ¢ a_necessidade_de _que_vepham 8 _ser confi-

guradas uniformemente para_todos 34 nap _consentein reconhe-

cer_a tferceiros um interesse tutelado_pelo direitdo_de discutir e

_falar sobre aquelas relacOes; nesses casos, a_eficicia natural da

kY

Senteniga, nao podendo ser contraditada, equivale 4 auforidade

@Qa coisa_julgada. » Por putro lado, os terceiros que se dizem ti-

™ Reptrtr, Giudizio civile, p. 93.

¢ Cir., adiante, neste volume, ps. 74 e segs. e 204 e segs.

h Tal é, em todos os paises, a regra, tanto para os credores da
parte, (}uanto para os tercelros em geral, em relagdo a uina sentenca
em matéria de estado. HA, porém, algurns casos especlais que merecem
c‘bnsidel‘agﬁo mais demorada: sobretudo o dos tercelros déssas catego-
rias, quando se_acham em face de sentenca frauduienta, que fol efelto

" do_dolo de ambas as partes, visando a prejudica-lo. Neste chso, varias

leis, por exemplo, 2 francesa {art. 474 do Céd. de Proc. Civil), a italia-
na {art. 512 do antigo Codigo de Proc. Clvll; art. 404, segunda parte, do
Cod. de Proc. Civil de 1940, atualmente vigente), e agora a portuguesa

(art. 778 do Cod. de Proc. Civil), concedem a0 terceirb tim tecurso
ex_tr_a_u;dj;;ario {onosicio de tercelro, tierce-opposifion) para pleitear a
anulagib da sentenca.

Onde esse remédio nao ex’ste, a opiniac corrente tonsideta a coisa
julgada um obstaculo intransponivel. Mas a solucio nao satisfaz, g_or—
que repugna admitir gue o processo, instituido para garantir a just:.ga,
pogsa_servir de insfrumento para perpetrar a3 fraude. Por isso, uma

parte_da doutrinag procurou por virios caminhos elaborar remédio cor-
'resﬁdpd;entg,,a, oposigcao de terceiro: PauvLo CUNHa, Simulagdo processual
e anulagdo do caso julgado (Lisboa, 1935, anterior ao atual Cédigo por-
tugués); RoMero SAncHEZ, La pauliana confra las sentencias qule son
efecto de fraude de las paries, em Revista de la Escuela N. de Jurispru-
dencia (México}, t. 3.9, p. 377; Courure, La accibén revocatoria de la cosa

EFICACIA E AUTORIDADE Da SENTENGA 147

tulares do mesmo direito que foi objeto da decisdo inter alios
nao podem ser por esta em nada prejudicados, visto que a rela-
tividade necessariamente inerente a uma decisio entre duas pes-
5025 nao pode de nenhum modo influir sobre a posicao de tercei-
Io que, se for verdadeiramente o titular do direito controvertido,
exclui, por isso, ambos os litigantes do mesmo o.reito, % A sen-
tenca que numa causa entre A e B declara A proprietario de um
imaove), néo toca a posigdo de C, verdadeiro proprietario do imé-
vel, porquanto, nio obstante o carater real do direito contro-
vertido, a decis3o se limitou a resolver a controvérsia entre A
e B 3

¥ Confortne CHIOVENDA, Principtt, p. 923, tituziond, 1, p. 379 (trad., wol. I,

" p. 513).

™ Sobre o cardter pesscal da relacio Juridica, quando é deduzida em Juizo, cir.
‘CHIOVENDA, Istituziont, p. 15 {trad., vol. T, p. 44),

juzgada fraudulenta, em La Ley, t. 16, 1939, sec. doctr., p. 104, e Funda-
mentlos del derecho procesal civil, ps, 215 e 263.

No Brasil, o terceiro, enquantd for tempo, pode interpor a apelacéo
(art. 815) ; mas, uma_vez decorrido o breve prazo ali estabelecido, a Igi
néo prevé nenhum outro remédio. Sustentam alguns eseritores que.
acio rescisoria pode ser proposta também pelos tercelros rejudicadoi@
(JORGE AMERTCANOG, Agdo Rescisoria, 2.2 ed., Sao Paulo, 1926, p. 108; Pon-
TES DE MIRANDA, A¢do Rescisérig das Sentencas, Rio de Janeiro, 1934, p.
142); exciluem, porém, explicita ou implicitamente, dentre esses tercei-
TOS, 0s credores, sem fazer dist'ngdo, nem referéncia ao caso da fraude.
Além disso, a acio rescisorla s6 pode ser proposte em razio de vicios da
sentlenca taxativamente enumerados (art. 789 do Céd. de Proe. Civil)

€ nao se nos afigura, portanto, esse o remédio adequado para a hipétese
que agqui consideramos.

Todavia, acolthendo os conceitos expostos neste livre, nio deveria
ser dificil outorgar ao terceiro, nesses casos excepcionalis, tutela conve-
niente. O seu interesse, que, pelo cardter de subordinado ao das partes,
nio é normalmente suficiente a legitimar a insurreiciio contra a senten-
¢a (cfr, também, adlante, neste volume, p. 189), adquire dignidade e forga
nova, quando dirigida contra a fraude urdida em seu prejuizo. Pode ser
que a coisa julgada constitua, alnda assim, um obstaculo invencivel;
mas a situacio j4 é outra, se o terceiro tem de enfrentar simplesmen-
te a eficicia natural da sentenga. Como vimos ha bouco, pode reagir
contra a sua injustica todo terceiro que seja titular de interesse juridico
em conflito com ela. £ essa a sitbacldo dos terceiros das categorias aqui

867 - 11
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Tornam-se os resultados, pelo contrario, muito diversos na
vasta zona das relacdes conexas e complexas. Aqui, a sentenga

que decide da relagido que € pressuposto da relagio do terceiro,

embora seja res inter alios iudicata e, portanto, privada da au-
toridade da coisa julgada com respeito a ele, projeta a sua efi-
cicia natural em relacéo a todos, e o terceiro ndo podera evitar
o0 “prejuizo” que ela produzir também para ele, sendo demons-
trando sua intrinseca injustica. A sentenca contém, de fato,
a formulacio autoritativa da vontade do Estado, sobre a relagédo
decidida, também para ele, que podera repelir-lhe as conseqién-
cias desfavoraveis, t80-s0 demcnstrando que aquela vontade €, na
realidade, diversa do modo como foi declarada pelo juiz,

consideradas? A solucdo do problema depende unicamente da resposta
que dermos & esta pergunta.

Ora, eles; tém ordinariamente um interesse “peondmico”, “de fato”,
e por isso néo se podem insurgir contra a sentenga; seu interesse po-
rém, torna-se “juridico”, guando se volta contra a fraude, porque a
lei — e especialmenie a lei processual vigente — considera a tutela
contra a fraude como fundamentel exigéncia da ordem ética e juridica,
Neste caso, a prote¢io do interesse individual satisfaz tamhém uma as-
piracio de carater geral e social. A inten¢io fraudulenta quebra o lago
de solidariedade de fato existente enire o interesse principal do devedor
e o Interesse subordinado do credor, tornando independente este dlitimo.
Trata-se afinal do mesmo interesse gue-constitui o fundamento da acio
pauliana de anulagéo dos atos fraudulentos, lesivos dos direitos dos cre-
dores (art. 106 e segs. do Cod. Civil}, e nho hé razdo nenhuma pPara
supor que a protecio da lel seja em um caso menor do que em outro.
Assim, qualquer disposicdo legal.expressa se torna desnecessiria, por-
que a admissibilidade da reagio do terceiro prejudicado pela fraude de-
corre dos préprios principios.

Por conseguinte, os terceiros das categorias aqui consideradas (qual-
quer terceiro em relagido a uma sentenca em matéria de estado, os cre-
dores em relagio a uma.sentenga em que o S€u devedor foi vencido),
sempre que lhes for oposta uma sentenga que prejudique e que fol o re-
sultado da fraude das partes, poderdo repelir o prejuizo, demonstrando
que a sentenca € objetivamente injusta e fol obtida com dolo, que visava
a lesar os seus interesses._Por exemplo, na "execugfio da senten¢a, um
terceiro propde_embargos, alegando ser proprietario_dos hens penhora-
dos e _exibinds uma_sentenca que declara 2 sua propriedade. Normals
mente, o _credor exeqgilente nada pode fazer contra_tal sentenca, que ele

-
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41. Nio esta, porém, o terceiro obrigado_a esperar_que_a

sentenca lhe seja oposta em causa posterior, Querendo, pode
tomar a iniciativa de fazer.declarar a injustica da sentenca_em
relacio a ele proprio, podendo propor com este fim_a opgsicio _ 8
de_terceiro, com_fundamento_no_art. 510 _do_Cod._de_Proc._Civil =3
italiano, a qual &, precisamente, o remédio especifico conﬁedido °

w e/

o

pela lei ao terceiro para impugnar o efeito danoso que a senten-
ca inter alios é capaz de lhe causar; é necessario, todavia, que
se trate verdadeiramente de tercziro e, portanto, nio sujeito a
coisa julgada, - que sofra com a sentenga um prejuizo juri-
dico. ¥ :

Ora, como se acentuou, sio esses tamhém os requisitos
para que possa o terceiro demonstrar simplesmente a injustica
da senteng¢a produzida em causa contra ele. Assim, coincide essa

faculdade exatamente eoni a legitimacdo 4 oposicdo; trata-se de

# Concorde sobre estes dois regulsitos, CHrovinpa, Istituzioni, I, p. 384 (trad.
vai, I, p. 582); com a diference qus a demonstragho dada por nds, da exlsténcla
de efeitos da sentencs para os terceiros, explica em que consiste o prejuizo.

deve reconhecer e respeitar. Nio assim, porém, no caso de fraude: se

e%e consepuir demonstrar que a sentenca exibida pelo suposte proprie-
tarlo é injusta e-fraudulenta, os embargos deverfo ser declarados im-

.procedentes e a execucido poderd prosseguir. E ass’'m por diante, em

¢as0s semelhantes.

Besumindo: o principio geral é o de que tercelros, alcangados pela
etlcicia da sentenca, nig, porém, pela autoridade da coisa julgada po-
@_gm_dei’ender—se do prejuizo que a_sentenca injusta_lhes_produz q_,uan;
do_sag titulares de interesse iuridico que se acha em confll.to.cox;x—o que
nela foi declarado. Tal nag é, normalmente, a_situacio_ dos_terceiros em
iace da sentenca em matéria de estado, nem_dos_credores em face da
sentenga proferida contra seu devedor, porque sao titulares de interes-
se _subordinado ao das partes e de contefido_meramente_economico; _eles
devem respeitar e acatar a_sentenca, tal como fol pronunclada, sem lhe
Qggtgr discutir o fundamento. O interesse desses terceiros torn;-;e_‘r;;-
rém, juridico, quando € dirigido contra a _senten¢a fraudulenta: ;mst‘e
¢aso, volta a prevalecer também para eles o principlo geral e podem
porta _n..tg_LnJ.pygpg,r_a.sgol@p,s:a._qyLQLR.L@L\L@Zca..Emceda_essa_lmpug-'
nac¢io na simples forma de defesa ou de réplica 3 excecio_de colsa_jul-
gada em todas as oportunidades em que uma das partes pretende utili-
zar a sentenga contra eles. '
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_dois remédios paralelos, diversos somente nas conseqiiénc as,
- porque a_oposicdo leva 3 déclaracdo da injustica da -sentenga

em acaop principal, tirando-lhe vigor em relacdo ag terceiro para

todos_os_gefeitos; ao passo gue demonstracio dada_incidente-
mente da injustica da sentenca impede somente que, No pPro-
prio_processo, se deduza da mesma sentenca_o efeito danoso

“que dela se queria tirar conira ¢ ele, com resultado limitado ao

mesmo Drocesso. N

Py ingis o (w52 _

42. Consiste, pois, a conclusao deste trabalho na demons-
tracdo de Que g _sentenca produz normalmente efeitos também
para os terceiros, mas com intensidade menor que para as par-
tes: porque, para estas, os efeitos se tornam imutaveis pela au-
toridade da coisa julgada, ao passo que.para 0s terceiros podem
ser combatidos com a demonstracio da injustica da sentenca.
Usando, de passagem, da terminologia do Cébdigo, podera dizer-se

gue tem a sentenca para as partes eficacia de presuncéo iuris @

et ~de_jure; para_os_terceiros, pelo contrario, de presuncao

furis tantum. Sem voltar 2 demonstra¢do do fundamento em
direito da tese exposta, é oportuno, todavia, ressaltar o lado
pratico e a eqiiidade da solugdo a que ela conduz. Tem, em pri-
‘meiro lugar, a vantagem de utilizar, na maior medida possivel,
a atividade processual exercida, em cada processo, pelo orgao
jurisdicional e pelas partes, em beneficio da economia do pro-
_cesso. Tende, além disso, a favorecer a harmonia dos resultados
dos processos sobre relagoes conexas ou dependentes, diminuin-
do a possibilidade de contradigoes dos julgados; mas atinge esses
fins sem sacrificar os direitos dos terceiros, aos quais cutorga
ampla faculdade de defesa nos casos em que a sentenc¢a pronun-
ciada inter alios seja viciada por erro.

As teorias_mais importantes neste campo ddo lugar a in-
convenientes notaveis, porque sdo obrigadas, ou 8 estender a0s
terceiros a coisa_julgada ou, entdo, a recusar gualquer eficacia
a sentenca em relacdo a eles: ou tudo_ou nada. Aplainam-se as
dificuldades, admitindo-se solucdo intermédia, que amplia tam-
hém aos terceiros a eficacia, ndo, porém, a autoridade da senten-
ga, A diversidade de_condicdo em que se acham as partes e os
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terceiros justifica-se por si sd: aquelas e nao estes puderam de-
senvolver sua defesa por meios legalmente estabelecidos.

Por certo, ainda assim poderac surgir resultados aparen-
temente contraditorios; contudo, ¢ precisg convencer-se da sua
inevitabilidade, dentro de certos limites, se nao se quiser admi-
tir a eficicia plena, absoluta e definitiva da. sentenc¢a em rela-
cdo a todos: o que seria entre todas a solucdo pior, e, de fato,
nio foi adotada por legislador nenhum. Portanto, o que se pode
e se deve procurar é a teoria que, relativamente, conduza a me-

nores inconvenientes e contradicoes, e a aqui proposta parece
corresponder a essa finalidade; reiine — assim nos parece — a
mais rigorosa correcio logica com razoavel oportunidade e uma
intrinseca justica nas conseqiiéncias praticas. Para demonstra-
-la foi preciso, de quando em quando, percorrer caminhos di-
versos dos até agora trilhados. Mas nenhuma audacia logica
pode ser condenada, quando sirva para juslificar conclusao eqiii-
tativa e praticamente satisfatoria.

h
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NOTAS AO § 1.°
(Ada Pellegrini Grinover)

1 — Procurando individuar a nota comum que ha de en-
contrar-se nas diversas formas de atividade do Poder Publico
— sem embargo da existéncia de caracteristicas proprias a cada
uma delas —, Lizenman examina, de inicio, a tese que estende a
coisa julgada aos atos administrativos (n. 37), Excluem-se do
exame as decisfes da jurisdicao admlmstratwa de natureza in-

. questionavelmente jurisdicional.!

Para o Brasil, permanecem validas as observacoes tecidas
por LiEeMaN quanto .ao poder da autoridade administrativa
para anular ou revogar seus proprios atos. Vale lembrar a $n-
mula n. 473 do Supremog Tribunal Federal, que estabeleceu a
nitida distincdo entre as duas situacoes: “A Administra¢ao pode
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tor-
nem ilegais, porque deles néo se originam direitos; ou revoga-
-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia-
¢do judicial.” A idéia é cediga em doutrina.? Do mesmo modo,
ndo se discute quanto & competéncia da auforidade judiciaria
para declarar nulos os atos administrativos. 3

1 Nessc sentido, entre nos, ver, por todos, BRANDAO CAvaLCANTI, Tra-
tado de Direito Administrativo, 1956, vol. 4, p. 311.

2 Entre tantos, ver Loers MEemrLLEs, Direito Administrafivo Brasi-
leiro, Sio Paulo, 1975, p. 167 e segs.; SEiBRA FAGUNDES, Repogacdo e
Anulamento do Ato Adminisirativo, in RDA, 2/487; GriNoveR, Revogagdo
e Anulagdo de Atos Administratives, in RDP, 21/123.

3 Além da mencionada Stmula n. 473, veja-se, por todos, SEAERA
FAGUNDES, na espléndida monografia O Controle dos Atos Administrativos

e r———,
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Recorde-se, ainda, que a Emenda Constitucional n.7, de
1977, prevé a criagdo de um sistema, que denomina “contencio-
so administrativo’”; mas a expressdo é inadequada, porquanto
o art. 203 afirma que os tribunais do “contencioso” nao pessuem
funcdo jurisdicional, sujeitando-se ac controle do Poder J udicia-
rio (arts. 122, IT e 204 CF). Perante a Constituigao vigente, por-
tanto, a jurisdigdo brasileira continua una, nio podendo a lei
criar tribunais administrativos que exercam funcéo jurisdicio-
nal. i

Nesse sistema, nega-se expressamente que o ato administra-
tivo possa revestir-se da autoridade da coisa julgada; e embora:
na linguagem tradicional dos administrativistas ainda se use da
expressdo “coisa julgada administrativa’’, admite-se que o ter-
mo indica apenas a preclusao de efeitos internos, como irretra-
tabilidade de certos atos perante a propria admlmstraqao, in-
confundivel com a coisa julgada.s

2 — Prosseguindo na busca da nota comum identificavel
em todos os atos do Poder Publico, LIEBMAN a individua na pre-
sung¢do de legitimidade, da qual promanam a imperatividade e
a normal exeqiiibilidade dos atos publicos — de modo que sua
invalidade nio produz nor malmente nulidade, mas simples anu-
labilidade do ato.

~Quanto & presuncio de legitimidade e a
ato administrativo, a doutrina brasileira é

3 imperatividade do
€ pacifica. % E com re-

4 Também nesse ponto néc hd divergéncia em doutrina: ver, sobre
o assunto, de nossa auntoria, O Contencioso Administrafive ne Emenda
7/1977, in Rew, Proc, Ger. Est., Sao Paulo, n.® 10, p. 247 e, em colabora-

¢Ao com ARaGJo CINTRa e DINamarco, Teoria Geral, cit, n. 7L

5 Lores MEmELLES, Direito Administrativo, cit.,, p. 622 e segs.

¢ Por todos, Id., ibid., p. 123 e segs., onde se colocam como atributos
do ato administrativo, exatamente, a presuncio de legitimidade, a im-
peratividade e a auto executoneclade

pelo Poder Judicidrio, Rlo de Janeiro, 5.2 ed., 1979. Observe-se a tendén-
cia inciplénte da doutrina no sentido de sujeitar o ato administrativo a
certo controle jurisdicional, mesmo no mérito: AraUso CINTRA, Motivo e
Motivacdo do Ato Administrativo, Sao Paulo, 1978.
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lagio ao ato legislativo, sem embargo da posigcdo classica no sen-
tido da nulidade ipso iure da lei inconstitucional, hoje os cons-
titucionalistas colocam-se preferentemente na linha da mera
anulabilidade, até mesmo quanto a lei eivada de inconstitucio-
nalidade, exatamente porque “milita presuncido de validade
constitucional em favor de leis e atos normativos do poder pu-
blico que s6 se desfaz quando incide o mecanismo de controle
‘jurisdicional estatuido na Constitui¢do.”7

Y

Quanto & presuncao de eficacia da sentenca € a sua ido-

neidade para produzir em concreto seus efeitos naturais e nor-
mais, a doutrina brasileira é igualmente pacifica, ® sendo certo
que no tocante a acap resciséria o codigo vigente nio mais uti-
liza a expressdo “sera nula a sentenca” (arf. 798, CPC de 1939),
mas_sim “a_sentenca_pode ser rescindida” (art. 485, CPC), cla-

ramente mostrando o que a doutrina ja apontava: a sentenca é
valida, até ser desconstituida (anulabilidade).?®

3 — Passando a analisar a sentenca injusta — que contra-
ria a lei quanto ao contetido, por ser a vontade concreta do di-

reito diversa da declarada — LieBmMan examina as categorias

de terceiros prejudicados pela sentenca que tém a faculdade de
repeli-la, pela demonstracio de sua. injustica (n. 40). A classi-
ficagio — que toma como ponto de partida as formuladas por
CHIOVENDA e BETTI ' — em terceiros juridicamente indiferentes
e terceiros juridicamente interessados, dividindo-se estes em ter-

ceiros titulares do mesmo direito (e que ndo podem ser prejudi-

cados) e terceiros que se situam na zona das relacdes conexas
. e complexas (e que podem sofrer o prejuizo), é aceita pela dou-
trina brasileira. 1!

7 AFONSO DA SILva, Curso de Direito Constitucional Positivo, vol, I,
580 Paulo, 1976, p. 22. Importantes consideragoes tece o Autor sobre
a anulabllidade ex tunc. ‘

8 Ver, por todos, BuEro VipiGaL, Comentdrios, cit., p. 175/176.

® Id, ibid., ps. 23 e segs. e 39/40.

10 Refro, Notas ao § 5°, n. 2.

it Ver, por todos, Bueno Vivicar, Comenidrios, cit., ps. 178 e segs.
¢ 183 e segs.
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4 — Importante posicdo toma LIEBMAN para ¢ direito bra-
sileiro quanto aos terceiros titulares de mero interesse econd-

. mico, de fato (e quanto aos terceiros, perante as sentengas em

matéria de estado ') que se deparem com sentenca fraudulen-
ta, efeito do dolo de ambas as partes, com o fito de prejudica-los
(Aditamento sub “h”). Por desconhecer o sistermna brasileiro um
remédio como a oposi¢do de terceiro, LIEBMAN considera, nesses
casos, o terceiro legitimado a repelir o prejuizo, pela demonstra-
¢do de que a sentenca injusta visava a lesar os seus interesses,
muito embora se trate de mero credor, cujo interesse nio é ju-
ridico.

A validade da observacdo permanece intacta perante o di-
reito positivo atual, que s5 confere legitimacdo para recorrer
€ para ajuizar rescisoria ao terceiro juridicamente prejudicado
(arts. 499, § 1.0, e 487, II, CPC 13y, B a solucdo do Mestre é aco-
lhida pela doutrina brasileira que reconhece gue, nesses casos,
o interesse de fato do terceiro se transforma em interesse juri-
dico, porquanto se insurge ele contra a fraude, 14

Observe-se, ainda, que o art. 129, CPC vigente (repetindo o
ccmando do art. 115 do Codigo revogado), impde ao juiz que
impega que autor e réu se sirvam do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim proibido por lei, devendo proferir
sentenca que obste a tais objetivos. E que, atualmente, o art.
487, inciso III, letra b), legitima o Ministério Publico — gque nio
seja parte — a propor agao rescisoria para desconstituir senten-
¢a passada em julgado, proferida em processo fraudulento.

Assim, em caso de processo fraudulento, a doutrina consi-
dera hoje legitimados a resciséria o Ministério Publico, a parte
€ o terceiro juridicamente interessado. 1 Quanto ao credor, pre-

12 O préprio LiesMan remete o leitor ao ensalo estampado neste
volume, a4 p. 194 e segs.

13 Ver retro, Notas ao § 52, n. 6.
M Ver, por todos, FREDERICO Marques, Manual cit., vol. 3.2, n. 697.

15 Barsosa MoRzira, Comentdrios, cit., p. 202. Mais restrita é a posi-
¢ao de Bueno VipicaL {Comentdrios, cit., p. 188) que considera exclusiva,

nesse caso, a legitimaciao do Ministério Publico.
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judicado de fato, e portanto néo legitimado. & resciséria, perma-
nece a solucdo de LIEBMAN como & unica correta e equitativa.
5 — Quando e de que modo pode o terceiro juridicamente

prejudicado pela sentenca proferida infer alios opor-se a ela: é
o—que se examina no n. 41. E a doutrina brasileira endossa a_po-

e

sicdo do Mestre: podem OS terceiros impugnar_ga senfenca que

os prejudica na simples forma de defesa ou réplica & excecio de
coisa julgada, em iodas as oportunidades em gue uma das p.ar-
tes pretenda utilizar a sentenca contra eles. ¥ Podem faze-lf)
1-)31' acig propria, '7 e ainda podem utiijzar o recurso de tercei-
o prejudicado ou a acdo rescisoria. @ '

18 FrepErico MARQUES, Munual, cit., p. 248.
. 17 Bueno VibicaL, Comentdrios, cit., ps. 179, 180, 182/183.

—me

§ 82 APLICACOES

SUMARIO: 43. Objeto do presente pardgrafo. 44. Nulidade, revogacfio, resiligho do
negécio juridico. 45, Acgho e regresso. 460 Acdo de indenizagho: sezuro.
47. Obrigagbes solldarins. 48, Flanga.

43. Sem reexaminar o fundamento jrridico das virias
teorias sobre extensfo subjetiva da sentencga, pode ser interes-
sante ver as suas aplicacbes em alguns casos mais controver-
tidos, porque dai vira a confirmacao da superioridade pratica da
solucéo aqui proposta sobre todas as outras.

Interessam aqui, scbretudo, os casos de conexdo ou de de-

pendéncia entre duas relacdes juridicas, ou de relacbes com-
plexas com multiplos sujeitos. Para aquilatar das variadas so-
lucbes propostas, convém, em primeiro lugar, ter presente a de-
monstragac, dada a seu tempo, da inadmissibilidade. das princi-
pais teorias que se digladiam sobre este fema, Limita a malis ri-
gorosa, em todo caso, a coisa julgada &s partes, e até aqui esta
com a razdo, mas cré ter assim exaurido o seu mister, no que
nio estd certa (v. acima, no texto, ns. 24 e segs. e 33 e segs). A
que estd dominando hoje indica, como critério principal para
solucdo destes varios casos, a remissao as normas do direito subs-
tantivo, as quails, sos, deveriam determinar se ha relagoes que
ndo podem subsistir ou ndo subsistir respectivamente também

‘para os terceiros; e apoéia nesse fundamento os casos de exten-

sdo da coisa julgada aos terceiros, aplicando o critério com ca-
suistica variada e pouco coerente. Contudo, ja se mostrou como
essa. formulacdo do problema peca por peticdo de principio e
carece de fundamento (acima, ns. 27 e 30). Por {fim, a da eficé-
cia reflexa da coisa julgada perante todos ji se repeliu como
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contraria is disposi¢des do direito vigente italiano (acima, no
texto, ns. 31 € 32). :

Sem voltar a esse aspecto da questdo, far-se-2o patentes
agora os inconvenientes praticos dessas varias teorias. -

44. A declaracdo de nulidade ou a anulacdo do ato juridico
agem retroativamente e, em conseqiiéncia, podem opor-se aos
terceiros que tenham auferido direitos a coisa alienada, ainda
anteriormente a sentenca que pronuncia a nulidade ou a anus

lacdo, com estrita aplicacdo da regra resoluto iure dantis, resol-

vitur fus accipientis; diga-se a mesma coisa para a revogagao,
rescisdo ou resilicdo (arts. 1.706, 1.096 e 1.520 do Céd. Civil ita-
liano) !'-» — ressalvados, todavia, os direitos adquiridos pelos
terceiros sobre bens imdveis, anteriormente a transcricdo da de-
manda judicial, ex vi dos arts. 1.080, 1.088, 1.235, 1.308, 1.511,
1553 e 1.787 do Cod. Civil italiano, efr. art. 1933, n. 3, e
ressalvada a aplicagdo eventual do art. 707 do Céd. Civil italia-
no para os bens moveis; diga-se o mesmo, finalmente, para a
simulag¢do, nos limites em que se reputa oponivel aos tercei-
ros. 2-b

' Va'e o mesmo também para a resclsio devida & condigho resolutlva taclta, se e
considerar que age retroativemente, como parece, argumentando-se com o art. 1.976
¢ o contrario tom o art. 1.511 do Cdéd. Civil italiano. V., porém, ¢m sentlde contrario,
BiGiavi, R, di Dir. Commerciale, 1534, I, p. 695.

1+ Em sentida afirmativo, quando for a simulacio provada por instrumento pu-
blico {(art. 1.319): N. CovinLo, Trascrizione, I, n. 280; L. Covrro, Giur. if,, 1904,
1. 1., p. 485 StorLr; Apparenza del diritto, Modena, 1934, p. 22. Contra, porém,
para os terceiros de boa fé, Feerana, Simulazione, n. 62 e segs.; DE Ruscizro, liti-
tuzioni, 64 ed., 1, p- 243; CHIiovENDA, Istituzioni, I, p. 156 (trad., vol. I, p. 24M.

ADITAMENTOS AO § 80

a V. o art, 158 do Cod. Civil brasileiro. Admite-se paclficamente
que a nulidade, a anulacdo, a rescisio, etec. atingem tambhém a tercel-
ros que adquiriram os bens transmitidos com o ato julgado nulo, ou
anulado, e assim por diante: cfr. CLdvis BEVILAQUA € CARVALHO SANTOS,
nos respectivos comentarios ao art. 158, e Trib. Ap. de Sdo Paulo, ac.
de 3 de fevereiro de 1943, Rev. dos Tribunais, 145-196.

b Para o caso da simulagio, v. Epuarbo EspinoLa, Cidigo Civil bra-
sileiro (Manual Paulo de Lacerda), vol. III, parte 1, 2.* ed, R'c de Ja-
nelro, 1929, p. 498 e scgs.
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Mas prevalece também a coisa julgada, formada sobre sen-
tencas desse conteudo, em relagido a terceiros que permanece-
ram estranhos ao processo? © Responde a doutrina dominante
que nido, com aplicagdo estrita da regra sobre limites subjeti-
vos; 3 distinguem outros, remetendo o caso concreto &5 normas
do direito substantivo;* aplica CARNELUTTI, a0 contrario, sem
excecdo, seu conceito da eficacia reflexa em relagdo aos tercei-
ros 3-4

Sdo pouco satisfatérias todas essas solugdes: a primeira
obriga o primeiro alienante, vencedor na causa de nulidade, re-
solucao, ete., a demonstrar novamente o vicio ou o motivo de
resilicdo em relagao ac subadquirente, se nio teve o cuidado
(muitas vezes impossivel, porque pode ele estar ignorante das
vicissitudes que tiveram os bens controvertidos) de citd-lo para

‘0 primeiro processo; se se considerar que as provas necessarias

3 £ esta doutrina tradiclonal na Franga, de POTHIER em diante (ZACHARIAE-CROME,
Manuale di diritto civile francese {uad. ital,, Milao, 1807), I, p. #13; PLANIOL-RIPERT,
Traité pratigue, VI, n. 1,557, BauphRy LACANTINERIE-EARpE, Obrig.,, IV, n. 2.690;
CoLIN-CAPITANT, Cours élém., II, p. 256), e na Italla (PescaTork, Sposizione compen-
diota, I, p. 263; Marrroro, Tratgato, V, n. 101, GALLUPPI, Opposizione di terzo, p. 247;
Caovikiio, Manuale, p. 572; Corte de Cass. de 7 de abril de 1930, Foro italiano,
1930, I, p. 1.117, ¢ de 11 de dezembro de 1931, Foro iteliano, 1932, I, p. 34B.

¢ CHIOVENDA, Principil, p. 924, o qual, porém, nho se pronuncia sobre os casos
aqul examinados,

5 CauNRLUTTI, Efficacia diretta ed efficacia riflessa, em Studi, clt, I, p. 42%;
Lezioni, IV, n. 387.

< Como resulta do texto, duas sdo, nesses casos, as quesides e de-
vem considerar-se distintamente: a primeira, de direifo substancial,
consiste em saber se a invalldade do ato de alienagado entre A (primeiro
alienante) e B (primeiro adquirente) acarreta também a invalidade do
ato conseqiiente de transmissiao entre B e C (subadquirente}. Se a res-
posta é afirmativa, surge a segunda questio, que & de direito processual,
e consiste em estabelecer até que ponto a sentenca proferida entre A e
B prevalace como sohugio justa do caso controverso também em relagio
a C, ou se pode ser por ele discutida e impugnada.

Confunde as duas questdes AURELIANO DE GUsMAo0, op. cit, p. 61 &
segs.

4 Em sentido conforme, Joao MORTEIRO, Processo Civil, § 245, nota
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podem néo ser preconstituidas e exigir a audiéncia -de testemu-
nhas, realizagao de pericia, etc., vé-se a2 que onus e a que perigo
se sujeita o vencedor do primeira processo.

A soluc@o oposta levanta objegOes ainda mais graves, visto
como — posta de Jado'a sua contradicio como direito positivo
— & iniquo onerar o terceiro com as.consegiiéncias da defesa

.quica insuficiente, talvez até dolosa, do primeiro adquirenie.

Quem distingue cada caso de per si, cai ora em uns, ora em outros
inconvenientes.

Considera, entretanto, as razdes contrastantes das partes
quem admite que a sentenc¢a tenha seu efeito normal de de-
clai'agﬁo ou de mudanca de situac¢do juridica, também em rela-
¢io ao terceiro, mas que .possa este contestar-the a procedéncia *
e, além do mais, repelir os meios de prova que, validos entre as
partes, nio tém valor contra ele (arts. 1.327 e 1.319 do Cod.

Civil italiano), sem o que se daria as partes meio muito simples

para elidir as disposigoes da lei de tutela dos terceiros.

45. Ha um grupo de casos em que se apresenta a questao
em termos semelhantes: tais sao aqueles em que cabe ao ven-
cido no processo a agao de-regresso contra terceiro.

Ainda aqui ha uma relagao de dependéncia entre duas obri-
gagoes, mediante a qual da existéncia ou inexisténcia de uma
delas depende o nascimento da outra. Como & do conhecimento
de todos, o titular da acao de regresso (fiador-réu para 0 paga-
mento, adquirente ameacado de eviccao) pode chamar em ga-
rantia ou, pelo menes, chamar 3 causa ¢ garante (devedor prin-
cipal, alienante), obtendo assim a extensio da coisa julgada e,
portanto,_a_declaracao indiscutivel, também em relacao a ele,
do pressuposio da acio de regresso..Se, porém, ndo o faz, que
efeito tera a senfenca em relacdo ao garante? Posto de lado o
£as0_expressamente resolvido pelo art, 1.497 do Cod. Civil ita-
liano (“cessa a garantia por causa da evic¢ao quando 0 compra-
dor se deixa condenar por sentenca passada em julgado, sem

* £ a ese ncolhida por aigumas sentengas, embora com a tnexata motivagko da
eficicla de presuncio ou de prova da sentenca coptre terceiro. V. aclmma, no texto,
$ T+, nota 28
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<hamar a juizo o vendedor, se provar este que havia motivos su-
ficientes para rejeitar a demanda”), solucdo idéntica deve ado-
tar-se também em todos os outros casos, se se quiser evitar os
inconvenientes costumeiros. °

46. Nio muda o problema, quando couber ao vencido sim-
ples acdo de indenizacdo. Assim, se o segurado pela responsa-
bilidade civil for condenado a ressarcir os danos por ele causa-
dos a terceiro, surgira para o segurador a obrigacao de indenizar
o sinistro. Mas, entdo, ndo encontrari juiz disposto a exigir do
segurado a prova do acidente por ele causado ao terceiro e por
culpa propria, que no juizo precedente ele naturalmente negou
com toda a energia possivel.

Entretanto, tampouco é possivel (e seria iniquo) sujeitar
o segurador i coisa julgada. Torna-se mais grave o caso, por
isso qﬁe as apodlices de seguro sobre responsabilidade eivil con-
tém normalmente a proibicio da citacido do segurador para a
causa intentada pelo terceiro acidentado. 7 A eqiiidade da solu-
¢ao aqui apresentada (vale a sentenca também contra o segura-
dor, se ndo provar este que é injusta) impode-se tdo manifesta-
mente que ainda recentemente foi invocada para a hipdtese a
aplicacdo analdgica do art. 1.497 de Cod. Civil italiano, 8 tese
que, porém, seria nesses termos insustentavel, se se devesse con-
siderar, segundo a licdo comum, que a norma tenha carater

excepcional.

7 Tem n jurlsprudéncia como vhalida tal cldusula: Corte de Cass. de 23 de malo
de 1934, Foro {ialiano, 1934, I, p. 987. Contre: Lipary, Circolo giuridico, 1934, fasc. IIL

¢ Lomrpt, Riv. di Dir. Commerciale, 1934, II, p. 55%4.

s O direito brasileiro da solucio diferente aop caso da evicgdo, por-
que, segundo o art. 1.116 do Cod. Civil, para poder exercitar o direito
que da evicgdo the resuita, o adgquirente deve notificar do litigio o alle-
nante, guandc e como tho determinarem as leis do processo (arts. 95 e
segs. do Cod. de Proc. Civil), Portanto, a autoridade da coisa julgada se
esiende ao alienante notificado.

Nos gutros casos, ein que falta uma disposi¢cio equivalente, a acfo
de regresso pode ser exercitada alnda que o garante nao seja notifica-
do do processo, e nesta hipdétese valem as observagdes do texto.
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47. Nido muda o problema nos casos de coobrigagdo. Em
primeiro lugar, nas obrigagdes solidarias, que estdo entre as
mals tormentosas para a questdo que aqui nos interessa.?® Que
valor teri a sentenca que -condena ou absolve um devedor em

relacap com os co-devedores solidarios? Ou .em relagdo com 08
co-credores, se se trata de solidariedade ativa? Sustentam alguns
a_extensio da coisa julgada; / outros 2 negam, e distinguem ou-
tros entre julgado favoravel ou desfavorivel. 2

As complicagcdes e os inconvenientes de todas essas solu-
¢0es sdo tantos que ndo se pode amainar a polémica. E parece

-que a conclusio mais justa sera a de ampliar-se ao terceiro a

eficicia da sentenca, mas sem a autoridade da coisa julpada,
deixando-the, pois, integra a faculdade de contestar a eficacia

da sentenca.

48. Obtida pelo credor sentenca contra o devedor princi-
pal ou contra a sociedade em nome colelivo, estender-se-a a
coisa julgada sobre a existéncia ou inexisténcia da obrigacéo
principal ao fiador e respectivamente ao s6cio responsavel ilimi-
tadamente?

A pergunta é tipica e ja foi lembrada, mais acima, no tex-
to: todas as respostas tiveram defensores, tanto a afirmativa °
como 2 negativa, !! bem como a que distingue entre julgado fa-
voravel e desfavoravel. 12-h

* O caso, estudou-o acuradamente CoOSTA, Intervento coatto, cit, ns. 18 ¢ 19,
p. 51 & Begs.

W pPgrHizR, Oblig., 1V, c. 3, n. 908; TrorLONG, Cautionnement, n. 511; MERLIN,
Questions de droit. Chose Jugée, 18, n. 5; CarNeLurtl, Lezioni, loc. cit.

Para o caso da socledade, NAVARRINI, Soc. e assoc. comm., n. 195 bis; Corte de
Cass. de 3 de maio de 1928, Giur. {f., 1828, 1, 1, p'. 717,

1! LAURENT, Principes, XX, § 118; Ricci, Diritto -civile, IX, n. 324. Conforme

para & sociedade: Ap. de Milio de 20 de outubro de 1931, Foro Lombardia, 1932,
p. 383, : '

1 MATTIROLO, Tratmtq, V. n. 123; Gtorcr, Obbligazioni, I, 'p. 187, e os citedos
aclma no § 5% notae 43 & 44, embora com motiva¢lo diversa,
t Asslm, Joio MONTEIRO, loc. ¢it., nota B.

& Nesse sentido, Paura BaTisTa, op. cit., § 188.
h  Nesse sentido, Pavra BaTista, loc. cit.

! )
'
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E, entao, ou se obriga o credor a recomecar novamente a
demonstragao da existéncia da obrigag¢éo principal, também na
causa promovida contra o fiador, ou, vice-versa, se fazem recair
sobre este ultimo as conseqiiéncias da atividade processual, tal-
vez insuficiente, do .devedor principal. Nem uma nem outra so-
lugio, satisfazem a pratica, que segue, de ordinario, mais ou me-
nos conscientemente, !> a tese aqui sustentada: ndo cabera ao
credor demonstrar a existéncia da obrigag#io principal, mas even-
tualmente ao fiador a sua inexisténcia. '

'* Nothvel sobretudo o testemunho de BACHMANN, Dgs rechiskraeftige Zivilurteil,
cit., p. 55, que & es_senclalmente um pratico, e escreve: "o julz do segundo processo
aders, 0 mals das vezes, aqos motivos convincentes Ya sentenga precedente. Por isso,
a seltenc¢s prolatada contra o devedor crla de fato a sltuagho do credor vitorioso,
como &8 © Onus da prove viesse a inverter-se. Mas este efeito de fato muitissimo
fmportante no processo ... néo se deve confundir com uma eficicia ﬁrobatorla".

't De eficicia probatéria em relagfo ao flador fala, de fato, & Corte de -Cass. de
15 de janeiro de 1934, Massimario Foro -taliano, 1934, p. 12.

Conforme, & respeito do 60Cio, Ap. de MilAo de 7 de abrll de 4831, Monirore
Tribunali, 1931, p. 856,

867 - 12



NOTAS AO § 8.°
{Ada Pellegrini Grinover)

1 — No wltimo capitule da obra, a teoria ¢ submetida ao
banco de prova das aplicagdes concretas. E as solugdes dadas
para os casos apentados adaptam-se perfeitamente ao direito
brasileiro, gue as acolhe.

Nada de novo releva acrescer as observagdes de LIEBMAN
quanto 2 nulidade ou anulagdo do ato juridico, com relacido a
terceiros (Aditamentos sub a), b), ¢) e d)).

Vejamos, pois, as demais figuras.

2 — No n. 45, cuida-se da acio de regresso do sucumben-
te contra o terceiro, nos casos em que nao se fez a denunciagao
da lide (chiamata in garanzia) ou o chamamento ao processo
(chiamata in causa, mais ampla porém no direito ifaliano).

O Codigo de 1973 inovou profundamente a maféria.

O “chamamento a autoria” do estatuto de 1939 (arts. 95/
98) transformou-se na denuncia¢do da lide dos atuais arts. 70/
76; e o instituto, que se limitava aos riscos da evicgéo, foi am-
pliado para abranger, além daqueles (art. 70, I), casos diversos
(inciso II: denunciacdo ac proprietario ou ao possuidor dire-
10; inciso III: conservagdo de qualquer direito de garantia, des-
vinculado da eviccdo e das acbes reais).! A nota fundamental
do novo instituto reside na cumulacio da acdo regressiva contra
o denunciado, adotado assim o sistema italiano (art. 76, CPC

1 Sobre a evolugho do institulo, ver Dinamarco, Direito Processual,
eit., n. 97 e segs. Quanto 2 figura, no cddigo revogado, consulte-se a im-~
portante monografic de AravJo CINTRi, Do chamamento a autoriua, cit.
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brasileiro), devendo notar-se que, apesar da redagio defeituosa
do dispositivo, se entende que tanto .o autor como 0 réu podem
denunciar. '

Quanto ao chamamento ao processo, o cddigo brasileiro '
vigente inspirou-se no direito portugués, embora a figura tenha
correspondentes no direito alemfo. e no italiano: € que a enu-
meragao do art. 77, CPC, nos vem toda do direito portugués. Des-
tina-se o instituto 4 reunido dos -coobrigados, por iniciativa
daquele -que foi chamado a juizo pelo autor (arts. 77/80).% Aqui
também, a nota fundamental esta em possibilitar que o fiador,
ou devedor soliddrio, tomando a iniciativa de chamar ao proces-
so aquele perante quemn tem direito regressivo em caso de su-
cumbéncia, consiga sua condenacdo conjuntamente com ele,
tornando desnecessaria a a¢ao de regresso (art. 80).

Néo ha duvida de que o chamamento ao processo ¢ facul-
{ativo: & o0 que resuita da dicgao do art. 77, caput (“‘é admissivel
o chamamento do processo”). Nao efetuado o chamamento, por-
tanto, aplica-se a solugdo indicada por LiesMAN no texto, quan-
to a situacio do terceiro (ver Aditamento sub “e”). Mas, quanto
a denunciagdo da lide, é diversa a redacdo do art. 70 caput, que
diz: “A denunciacao da lide é obrigatoria.” Que. significa essa

“obrigatoriedade”, e gual a sancao pelo descumprimento da de~®

nunciacao?

Relativamente 4 eviccdo, nao se discute que, para poder
exercer o direito que desta lhe resulta, o adquirente deve denun-
ciar a lide ao alienante, porgquanto ha dispositivo expresso nesse
sentido, na lei material (art. 1.11§, Codigo Civil). Nos outros
casos, porém, em que falta disposi¢io equivalente, ainda é vali-
da a licdo de LiesMaN: a ag¢ao de regresso pode ser exercida, ain-
da que ndo fenha havido denunciagioe, e nesta hipétese aplicam-
-se as observacoes do texto.?

2 DINAMARCO, OD. ¢i{., n, 106 e segs.

% Apesar da autorizada opinido de Barer, no sentido de o énus da
denunciacio, se descumprido, acarretar a perda do direito de garantia
ou de regresso em todos os casos (Comentdrios, cit,, tomo II, n. 408),
doutrina ¢ jurisprudéncia eolocam-se em sentido oposto: ver DINAMARCO,
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3 — No n. 46, Liesman resolve da mesma forma & hipotese
de acdio de indenizacdo contra o segurador, cabente ao segurado
sucumbente na agdo de responsabilidade eivil.

O que vale lembrar,_agui, é _a_diverpéncia trazida pelo ins-

tituto da denunciacdo da lide, que para uns se aplicaria, para
@outros nio, ac caso de seguro. ¥ bem de ver, antes de mais nada;
que se-acionado for o segurador — como, v.¢., nos cases de aci-
dentes do trabalho —, nao podera ele denunciar a lide ao segu-
rado (no caso, v.g., de infragdo contratual), pois nessa hipotese
nao se cuida de obrigacdo de indenizar, por forga de contrato ou
de lei. Diversa é a hipotese da agdo movida contra o segurado,
que poderia chamar a juizo o segurador, estendendo-se-lhe entéo
a coisa julgada e formando-se o titulo executivo, em caso de
condenagao, também contra o litisdenunciado.

Para o deslinde da questao, é importante atentar para a
evolugdo doutrindria e jurisprudencial que levou a reestrutura-
cio do antigo instituto do chamamento & autoria. A  dou-
trina entendia ser a figura cabivel s6 nas a¢oes reais, mas nao
raro « jurisprudéncia admitia 0 chamamento do-segurador, nas
acoes de indenizacdo por responsabilidade civil (especialmente
as relativas a acidentes automobilisticos). Como notou CANDIDO
DiNamarco,* “esse alargamento do instituto do chamamento a
autoria, ainda que contrario 4 letra, ao espirito e a4 propria tra-
di¢do da lei brasileira, estava a demonstrar que ele estava tra-
¢cado entre nds em limites muito estreitos”. Foi por essa razao
que o eddigo de 1973 operou a ampliagfio, e parece certo que é
exatamente nas agdes pessoais para ressarcimento de dano que
surge, agora, a grande utilidade do 1nst1tuto em sua novel rees-
truturacao. 5

Nao obstante, vale recordar a opiniao oposta de Barsr, para
quem na “ag¢do regressiva” sd se devem compreender 0s €asos

4 Dinamarco, Direito processual cit., n. 103,

5 Id., op. e loc. cits.

op. cit., n. 105, para quem o onus, afora os casos de evicgo, slgnifica
apenas a perda do beneficio do art. 76. Cfr. S, SANCHES, Consegiiéncias da
ndo-denunciacao da lide, in Julgedos do TASP, 46/82, e Rev. Jur. TJSP,
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em que o direito provém de outra pessoa; no caso do Segurg —
‘argumenta-se —, a seguradora nio cedeu ou transferiu gqualquer
direito ao denuncxante apenas obrigando-se a indenizd-lo. Nac
existiria, assim, o direito de garantia que norma.lmente justifica
a denunciagfo da lide.

Mas a ]un_Sprudenma, embora ainda contraditoria, ja pre-
valece no sentido da aplicabilidade do instituto a casos que tais. 7

Seja como for, aplique-se ou ndo ao segurado o instituto da
denunciacdo — e dentro da linha que a entende {acunitativa em
casos diversos do da evic¢do ® —, desde que ndo efetuada, a so-
iuc@o da hipotese néo difere das demais, ajustando-se-lhe in fo-
tum a argumentagio de LIEBMAN,

4 — Quanto as obrigagdes soliddrias e & fianga, nada de
novo cabe acrescentar as observa(;c’)es do texto, cuja aplicabili-
dade ao direito brasileiro é pacifica, consoante ja se viu retro,
priricipalmente nas Notas aoc § 5°, n. 5.

8 Barsr, .Comentdrios, cit., n. 408.

" Cfr. ARRUDA ALVEM, FORNACLARI e ZiILSCH, Jurisprudéncia do CPC,
Sa0 Paulo, 1978, n.¢ 105 (Acoérdie do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo).
O mesmo Tribunal, porém, ainda niao se pacificou, como se vé do Acdr-
diaoc sub n. 106 (ibidem) .

8 Supra, nestas Notas, n. 2.

47/13. A jurisprudéncla é remansosa: entre tantos, ver Acérdio do Trl-
bunal de Algada do Rio Grande do Sul, in Gusmio CARNEIRO, O Novo
CPC nos Tribunais do R. G. S. € Santa Catarina, vol. I, Porto Alegre,
1976, n. 0118,
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AINDA SOBRE A SENTENCA E  SOBRE
A COISA JULGADA* '

. Para dar um pouco de ordem ao que desejo explanar, comego

por sintetizar em proposicdes, breves e poucas, as conclusdes
principais a que cheguei.

I. A declaracfio oriunda da sentenca, assim como seus
cutros efeitos possiveis, pode conceber-se e produz-se indepen-
dentemente da coisa julgada; na aptiddo da sentenca em pro-
duzir os seus efeitos € na efetiva producio deles (quaisquer que
sejam, segundo o_seu conteudo)_consiste a sua_eficdcia, e_esta
se_acha subordinada a validade da sentenca, isto é,_a sua con-
formidadé com a lei. ) )

II. A eficicia da ser.tenca, nos limites de seu objeto, nio
sofre nenhuma limitacdo subjetiva; vale em face de todos.

IIY. A autoridade da coisa julgada _nfo_é_efeito_ulterior_ e
diverso da sentenca, mas uma qualidade dos seus efeitos e a
todos os seus efeitos referente, isto é, precisamente a sua imu-

tabilidade. FEla estd limitada_subjetivamente s§ ds partes do
processo.

IV. Consequentemente, todos os terceiros estdo sujeitos a
eficdcia da sentenca, nfo, porém, & autoridade da coisa julgada;
a sentenca, nos limites do_seu objeto, é sempre oponivel a eles,
que thes podem repelir os efeifos, demonstrando & sua injustica,
uma vez que tenham interesse juridico nessa demonstracio.

Ocupar-me-ei separadamente de cada um desses pontos, com
a esperanga de demonstrar que as objegGes que se me opuseram
nao tém fundamento.

* Artigo publicedo em Rib_ dt Dir. Proc. Civile, 1938, I, p. 237. Omite-se agqui
umsa breve perte introdutiva, sem interesse. Replicou a este artigo CARMNELUTTI, én-
cerrando & polémica, em Rivista, cit., 1937, I, p. 18.
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Néo ha nenhuma razdo légica que obrigue a colocar a coisa
julgada em correlacio partlcu]ar com a funcio declaratorla da
senteng g

Se se dis{:inguirem os efeitos desta, segundo a licio comum,
em -declaratérios, constitutivos e executérios, concebe-se cada
um deles_também sem aquela definitividade especial ou indis-.
cutibilidade em que -consiste a autoridade -da. coisa julgada: e,'
vice-versa, surge para todos, igualmente, em certo momento, a
exigéncia pritica e politica da sua mutablhdade da sua dura-
cao ou permanéncia no tempo.

~ Nao se pode, por exemplo, duvidar, quanto ao efeito execu-
torio, de que ele é admissivel independentemente da autéridade
da coisa julgada, pois o atribui a lel também & sentenca nao
passada.em julgado e até a atos administrativos ou privados,
por certo nao suscetiveis de adquirir essa autoridade; e 0 mesmo
se pode dizer, quanto ao efeito constitutivo, por sua natureza,
idéntico aos efeitos de um negdcio juridico.®

- Ora, outro tanto se deve dizer para o efeito declaratério:
também a eficdcia da declaragio se concebe independentemente
da coisz julgada. Quando esta concorre para reforci-la, ela se
produz de modo mais pleno, mais seguro, mais estavel, o que,
todavia, ndo impede gue tenha sua importincia também sozi-
nha, se bem que esteja_em tal hipotese sujeita a ceder nos casos
e nos modos que_veremos.

_E natural que essa afirmagfo, contraditando a opinigo co-
mum, que identifica a eficicia da declaragio com a coisa jul-
gada, tenha suscitado as maiores criticas. 2

' Paras a oplnlée comum sobre este ponto e pars as- coriseqheﬁcnu exceisivas que
de!as tiraram inumeros escritares, cfr. as cltagées pa minha Efficacia <d. nu:pnru
chla sentenze, ¢it., p. 13 & segs. (nests volume. p. 20).; efr, também Beryr, Diritio
Prqccamle Civiie, Roma, 1936, p. 453. . s

3 Satra, Rio. di Dir. Commergiale, . 1635, I..p. 364 o segs.; AlLokio, Lo ¢osa giu-
dicata rispetto of rerzi, Mildo, 1835, p. 39; CasTopouini, - Riv.. d Dir. Proe, Civile,
1935, I p. 299; ¢ substancialmente tambim GoLuscHMIoT n4 resenha cortés da Revue
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Conhecem-se, alias, as razdes tradicionais, de um lado, as
psicologicas e praticas, de outro, que explicam a resisténcia
tenaz encontrada na tentativa de cindir os dois conceitos e dois
institutos distintos. Além das razdes referidas,® outra se deve
lembrar que €, talvez, a mais insidiosa: nem sempre se tem
presente o fato de que a atividade do juiz, ainda na deelaracéo,
ndo se resolve pura e simplesmente num julgamento ou numa
operacdo légica. Se assim fosse, certamente nio poderia esse
julgamento ter efeito algum senao enquanto a lei lhe estabele-
cesse a incontestabilidade e 1mpedlsse assim de qualquer modo
um julgamento contrario. Mas se se sustentar (como hoje é
ensinamento comum)‘ que todas as decisbes do juiz, ainda as
que constituem mera declaracgio, contém um ato de vontade, isto
é, téni natureza de comando, j4 ndo hé dificuldade alguma em
admitir que vatham e logremr eficacia, embora sujeitas a ser; de
qualquer modo, mudadas ou contraditadas.® Esclarecidas as
obscuridades e os equivocos que decorrem de concepgdes supe-
radas, deveria, entdo, ser possivel enfrentar corajosamente o
problema proposto, para ver que coisa se esconde realmente sob
a formula solene da autoridade da coisa julgada.

Primeiranmente, se se reconhecer, como quase todos fazem,®
que a4 coisa julsada néo representa um cardter logicamente es-
sencial da funcio jurisdicional, ndo se pode deixar de concluir
que o conceito logico da sentenca requer forma de eficacia di-

» CIr. Efficacia, cit., ps. 2 e segs., & 11 » saga. (neste volume, ps. 2 & 18).

« V. entre todos, CHIOvENDA, Saggi, I, p. 78, Principil, ps. 103, em nola, e
157, & com referéncis particular & coisas julgada, Sagpi, II, p. 407. .

s Por isso, nlo prevalece a objecio de que “uma efichcla da sentengh  como
declaragho, sem a colsa julgnds, serh ofichcla logica, nko efichcls juridlu" {ALLONIO,
op. cit., p. 39): um comando tem valor, emboras posss ser mudado. substltuido, ou
contreditado por um comando contririo.

« As ludicagbes dadas ma Efficacta, p. 25 (neste volume, p. 39), acrescants-ss
wambén Resra, op. cit, p. 112, 0 qual adverts que tambéo: uno direito mugulmano
parece desconhecids & colaa julgada.

‘Intermationale de la Théoric du Droit, 1836, p. 155. Mais expedito & CaanmurTr,
Riy, di Dir, Proc, Civ."1635, I, p. 205 o segs. )

Puvordvels parecem, pelo contririo, REsTa, Revoca degll atti amministragivl, Miiko,
1935, ps. T4-77: Lzome, Riv. It. di Dir, Penale, 1834, p. 29, nofs: D'Oworato, Riv, [t
di Sdﬂwe Gluridiche, 1935, p. 400; & também Berrl, op. clt., p. 5§78, embora venha
n aceder a4 opinido comum,
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versa—e distinta da autoridade da_coisa julgada, isto é, que a
sentenca pode e deve ser tida como eficaz, independentemente

da autoridade da coisa julgada, que lhe é um atributo possivel,
nio, porém, necessario.

O que se disse vale nao s6 para a coisa julgada formal, mas
também, e sobratudo, para a substancial; isto &, em outros ter-
mos, € a sentenca eficaz, embora possa ainda mudar-se por uin
juiz superior e possa em determinados casos ser contradilada
por outra senteng¢a, em processo novo. Essas possibilidades mais

ou ‘menos longinquas nio a impedem -de lograr, no entanto, a
sua propria eficicia. S6 a coisa julgada, se intervier em ajuda e
reforco dessa eficacia, a pée a sa‘lvo.rdesse perigo.

Em segunds lugar, se se -guiser classificar os efeitos das
sentengas segundo o modo como agem sobre as relagdes juridicas
das partes, quer dizer, consoante a sua natureza, & necessario
colocar, ao lado dos possiveis efeitos, constitutivo ou executério,
também o declaratério, presente em todas as sentencas, mas que,
as vezes, estd sozinho, como na sentenca meramente declaratéria,
e considera-lo, por exigéncia de homogeneidade, em sua figura
pura e natural, isto é, independentemente da sua definitividade
ou incontestabilidade, que & seu atributo possivel, 1til, impor-
tante, mas que nada tem a ver com esta classificacio, e, em todo
caso, nao tem motivo para referir-se ao efeito declaratério mais
que a0 executdrio ou constitutivo. Dois sao, neste ponto, o8 lu-

gares comuns que n2o tém fundamento: a) nao é verdade que

o efeito declaratério se possa produzir sem a autoridade da coisa
julgada; b) nem gque a ele s6 se refira a coisa julgada.

Razao sistematica apdia essas razdes logicas. Se perguniar-
mos qual é a categoria mais ampla na qual é possivel e util
abranger a sentenca, devemos responder que é a dos atos do
Estado. Nio é este 0 caminho trilhado de ordinario, porque se
prefere, ao contririo, por uma concepg¢ao anacrdnica, comparar
a sentenca ao contrato.” Mas é tempo de libertar-se desta tra-

% Neste sentide ainda CasNELUTTI, op. cit., p. 206 e segs., 0 gue € surpreendents,
porque fol ele preclsaments quem advertiu da npecessidade de distinguir nos ates
juridicos o grupo dos provimentos, contrapondo-os aos negdcios {Lezioni, VII, n, 881).
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dicao cujas causas nio é dificil reconhecer e decidir-se a tirar
todas as conseqiiéncias também sistematicas oriundas do ponto
firme, comumente admitido, de que o processo é uma atividade
publica, que o Estado exerce em func¢io da soberania, e de que
a sentenca confém a manifestacdo da vontade do Estado, pro-
ferida por autoridade instituida precisamente com tal mister, e
nio (como acontecia em outros tempos) por forga de -contrato
estipulado entre as partes. Limitando, para simplificagdo, o
cotejo ao ato administrativo, porque também ele, como a sen-
tenca, tem contetddo concreto (nem o resultado mudaria se se
tomasse em conta também o ato legislativo), verifica-se que a
sentenca se diferencia quanto i eficéeia, por isso que a coisa
julgada, exclusivamente prépria da fungio jurisdicional, lhe
confere uma eficicia reforcada e mais intensa do que a do ato
administrativo. '

Parece, pois, licito propor o problema da decomposigdo, em
seus elementos constitutivos, desse conceito complexo a que a lei
e a tradi¢io chamam autoridade da coisa julgada, e considerar,
de conseguinte, na sentenca, em primeiro lugar, a eficacia, em
sua figu_ré. natural, semelhante & do ato administrativo, a res-
peito da qual a coisa julgada propria e verdadeira n&o é senao
um particular ¢ possivel, mas ndo necessario, modo de ser. Este
atributo qualifica a eficdcia de modo tdo caracteristico que pa-
rece quase plevalecer sobre ela e absorvé-la. Seria erro légico
evidente, porém, trocar o sujeito com seu predicado e ver a es-
séncia do instituto naquilo que é somente uma qualidade sua.

Insulado assim o ‘conceito da eficicia natural da sentenga,
dai decorre, em primeiro lugar, confirmado o acerto da distingdo,
defendida por CARNELUTTI, entre imperatividade e imutabilidade
da sentenca; assim c6mo pode ser eficaz um ato administrative,
embora nio seja nem definitivo nem irrevogavel, também pode
asentenga ser eficaz, ainda que nfo se tenha tornado imutavel

¢oin a passagem em julgado, embora esteja ainda sujeita a ser
substituida por outra sentenca, por parte de um juiz superior.

..,.Entende-se qus permanece nfo prejudicada a quesifio ulterlor da possibilidade
& da eportunidaede de construlr a categorla unitiria do ato juridico, a qual pressupbe
svidentements clareza e ordem de conceitos nas classificagbes Intermédlas.
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Permanece, ag revés, incompreensivel a identificagdo, sustentada
por CarneruTri, dessa eficicia com a autoridade da coisa jul-
gada, o que é evidentemente coisa bem diversa.

Mas outro e mais importante carter da eficdcia deve real-
car-se: 8 ainda independentemente da possibilidade de que seja
a sentenca reformada, sua eficacia nfio ¢ incondicional, visto que
esta sempre subordinada i legitimidade da sentenca, tal como se

da para os cutros atos do Estado. Em outros termos, também

para a sentenca se estabelece, em principio, o problema da sua
validade, sem a gual desaparece toda a sua eficacia.

E duvidoso, ou pelo menos muito raro, o caso de que possa
surgir para uma lei o problema da sua conformidade com o
direito, mas é certo que, se se apresentar o caso de uma lei vi-
ciada, podem os oOrgdos instituidos para a aplicagao gas leis
recusar-se a reconhecer-ihe eficacia, independentemente da sua
ab-rogacdo. Muito mais evidente e mais freqiiente é o problema
quanto aos atos administrativos, para os quais expressamente
dispds a lei que nfo devem ser aplicados quando forem ilegiti-
mos (art. 5.° da lei de 20 de margo de 1865, anexo E), indepen-
dentemente da sua anulacdo. Deverd o mesmo principio valer
para & sentenca: também esta sé6 é eficaz quando se conformar
com as leis — esta condigdo é para a sentenca muito mais im-
periosa do que para os outros atos do Estado, quando o juiz esta,
muito mais do que guaisquer outros érgaos publicos, vinculado
em sua atividade a determinados pressupostos estabelecidos pela
lei, visto como, a bem dizer, é menor o seu poder discricionario.

Entre os vicios de ilegitimidade da sentenga, o mais impor-
tante, pelo menos para o gue aqui nos interessa, é a sua possivel

injustica, que diz respeito 4 sentenca em seu conteudo de julpga-
mento e pode resultar tanto de erro de direito como de erro de
fato do juiz. A injustica da sentenca consiste, em geral, na falta
de correspondéncia da decisio com a efetiva vontade concreta

do Estado para o caso decidido. Qualquer juiz, perante o qual se
gquer valer um efeito da decisao, poderad apreciar a justica da

* Ctr., para o que segue, Efffcacia ed autoritd, cit, p. 3 e segs. e § T* (neste
volume, ps. 5 ¢ 132 ¢ segs), com coplosas indicaghes bibliogrificas.
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sentenca e recusar-se a reconhecer-lhe 2 eficacia, se o resultado
do reexame vein a ser negativo. Todavia, quem pretender valer-se
da eficacia da sentenca em favor préprio, nao tem necessidade
de demonstrar, de cada vez, a justica da sentenga, visto que mi-
lita em seu favor — por igual, imanente em todos os outros atos
do Estado — o principio da conformidade normal com o direito
(a chamada presuncio de legitimidade dos atos do Estado); e
vice-versa, quem for por ela prejudicado pode demonstrar a in-
justica da sentenca e assim repelir o prejufzo que para ele de-
correria. Observou-se® que as sentengas deveriam ter (diferen-
temente dos atos administrativos) mais de uma presuncdo sim-
ples de legitimidade, porque contém uma declaragao, ¢ nio so
nos motivas, mas também na destinagio precipua do aio, mas,
expressando-se desse modo, nao se considerou que é o funda-
mento dessa mesma declara¢do que pode ser contestado e dai a
conformidade n~om a situagdo juridica concreta efetivamente
existente.

A combinacdo desses virios principios tem comp conse-
giiéncia a possibilidade da prolacdo de sentencas contraditorias.
A evita-'a, prové o instituto da coisa julpada, que torna a sen-

tenga (se for licita a parafrase) legibus soluta, no_sentido de guie

coloca sua eficacia além e a seguro de toda apreciacio de seu

fundamento, tanto por parte do juiz de recurso_(coisa julgada
formal), como por parte de outro juiz em eventual e _nNovo pro-.

cesso (coisa julgada substancial); mas a existéncia desse insti-
tuto no direito positivo é justamente a prova mais segura da
possibilidade 16gica da contradicdo das sentencas e da sua pos-
sibilidade pratiéa nos casos — se os hi — em que a coisa julgada
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Assim se da, porém, por demonstrado o que estava por demons-
trar e que, entretanto, as precedentes consideragdes demonstram
ser errado, porque exatamente verdadeiro é o contrario: nio é
absolutamente impossivel que uma sentenga produza eficacia de
declaragio, juridicamente obrigatéria, embora possa, em deter-
minados casos e em determinadas condigdes, ser reformada ou
contraditada por outra sentenca.

Nada ha nisto de singular, visto que no direito é antes fre-
giiente a figura de um ato eficaz, eventualmente sujeito a ceder
ou a por-se em conflito com um ato contrario. _

Assim, a legitimidade da distingéo entre eficicia da sentenca
e _autoridade da_coisa julgada me parece demonstrada indiscu-

‘tivelmente. Resta, porém, a considerar a sua ogr.tun-idade e ufi-

lidade:; pode-se perguntar: hi na verdade, casos em gue existe
eficacia, mas nio autoridade? Afirmatliva deve ser a resposta,

ndo tem aplicacao.

Depois desses esclarecimentos, néo é dificil provar que as
objegbes opostas a esta concepgdo da eficacia da sentenca se re-
solvem num circulo vicioso: negam elas essencialmente que a
sentenga possa ter eficacia de declaragdo sem a coisa julgada.’

¢ Atiomio, op. cit., ps 39 e 313, em nota.
w  Assim, com [firmulas diversss, mas equivalentes, SATIA, OB, clt., p. 363
ALLORIO, Op. c¢it., p. 39; CAISTOFOLINI, 'Op. cit., D. 299.

parque a eficacia da sentenca ndo sofre os limites de tempo e de

. extens@o subjetiva, proprios da autoridade da coisa julgada.

Comecemos pela primeira questdo: ¢ a sentenca eficaz ainda
~ntes de adquirir a autoridade da coisa julgada. Surge agul
esponténea a observagio de que € estranha a oposi¢ao de CARNE-
LUTTI & tese sustentada acima, porquanto sempre afirmou ele
que a eficacia da sentenca é anterior 4 passagem em julgado.
Ora, isto é possivel sob condi¢io de que essa eficicia, essencial-
mente provisdria e revogavel, nio seja a autoridade da coisa
julgada, que, como as préprias palavras estfio dizendo, nao pode
formar-se de outro modo senfo com a passagem em julgado da
sentenca. Deixemos, porém, o argumento ad hominem e enfren-
temos a questdo. E ela de estrito direito positivo' e nao se re-
solve em abstrato, mas com a aplicagao das normas que disci-
plinam ©0s varios recursos.

O fato de ter colocado a declaragdo no mesmo plano dos
outros efeitos da sentenca permite, a este propdsito, tomar em
conta um argumento que néo fei até agora considerado e due,
a meu ver, pode ser decisivo. A lei italiana, quando dispoe sobre

1 concordo, neste ponto (Efficacia ed autoritd, cit., p. 26, nota 6) {(neste volume,
p. 39), com CrigroroLmyi, op. cit, p. 302, E
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a eficacia das senténcas, fala sempre da executéria {por exem-
plo, arts. 24, parte segunda, 379 e 941 do Céd. de Proc. Civil
italiano, art. 6:°, decreto de 24 de julho-de 1922, sobre o proce-
dimento monitério), e, todavia, ndo se duvida de gque ténha
querido assim referir-se de modo cabal a toda forma de eficacia
das sentencas. Entre os efeitos que a sentenca produs, o execu-
iorio &, sem duvida, o mais importante, pelo menos do ponto de
vista pratico e consideradas as conseqiiéncias; e nao se :deve
duvidar de que a-anilise e a distingdo dos varios efeitos das
sentencas s3o obra da doutrina mais recente, sendo, pelo con-
trario, desconhecida ao tempo da redacdo do Cédigo italiano.
Parece, potis, licito susientar que a palavra do Codigo deve ser
interpretada com certa latitude e de gqualquer modo permite a
anelogia aplicar a todos os efeitos das sentengas as normas que
aparentemente dispfem unicamente para o efeito executdrio. Se

" iss0 é exato, os arts. 475, 482, 503, 514 e 520 do Cb4d. de Proc. Civil

italiano resclvem diretamente ou por analogia a tormentosa
questéo da eficicia da sentenga sujeita a recurso. Produz-se essa
eficicia para todos os efeitos (e nfio s6 para o executério), quan-
do se precludem os recursos ordinarios, embora possam _ainda
interpor-se o3 extraordinarios.'* Segura confirmacio desse re-
sultado se tira do art. 561 do C6d. de Proc. Civil italiano, por
forca do qual nio é a sentenca em todos os casos exegiiivel por
terceirg ou contra ele enquanto nioc estejam preclusos os. re-
cursos . ordinirios, para certos efeitos que, nos exemplos dados
pela disposicéo citada, nada tém a ver com a execuczo forcada
(revogacdo de seqiiestro, cancelamento de inscrigio hipotecaria).
Por que entdgc, afinal, uma senten¢a adequada a execucgdo nio o
deveria ser para declarar ou meodificar uma relacao juridica?
Mas, trata-se sempre da eficicia natural da sentenca, nio da
coisa julgada gue se forma (consoante o ensinamento eomum)

2 Yer-me-ia, assim, ainda concorde com CRISTOFOLINI, loc. cit., se nAo identificasse
ele, Bo gue parece, A eflcAcla da sentenga com a colsa.julgada. Seu pensamento
permanecs neste lango muito obscuro. Tiro dal (p. 304, nota 4) a indicagho do caso
do decreto de injuncfio nio oposto no prazo, ac qual compets a eficAcia de declaragEo,
mas nfo colsa julgads, dade & possibilidade da oposigdo tardia- (art. i1 do decreto
real de 24 de julho de 1922).
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s6 quando j4 se ndo pode propor tampouco o recurso de cassacio
2.2 acdo de revogacido dos ns, 4 e 5 do art. 494: ' somente entdo
se torna a sentenca definitiva e a_simples eficicia se transforma
em autoridade da coisa julgada; sé quando ela passar em jul-
ogado, secundo_dispde explicitamente a lei, uma sentence que a
contradiga, comete_um ‘“excesso _de poder”, e estd por isso su-

jeita a recurso extraordinario (arts. 494, n. 5, e 517, n. 8, do Cod.
de Proc. Civil italiano).

Assim, entre a opinido mais severa dos que negam todo o
efeito de declaracdo i sentenca, até que tenha passado em jul-
gadeo, e a outra, excessivamente ampla, que admite a colsa jul-
gada também na sentenca ainda recorrivel, o direito positivo da
solida base 4 opinifo intermediaria, que reconhece & sentenca
nio mais sujeita aos recursos ordinarios sua normal eficacia na-
tural, ' que vincula também o juiz de novo processo, mas pode
ser eventualmente combatida com a demonstracao da injustica
da sentenca (excluida sempre a hipotese da litispendéncia). Os
inconvenientes praticos da solugdo aqui apontada sao, incompa-
ravelmente, menos graves que os das outras alternativas pos-
siveis.

II

A sepunda das questfes propostas resolve-se com a afirma-
cdo de que a eficacia da sentenca vale perante todos, limitada
a0 objeto sobre que interveio a decisdo. Entende-se que a pro-
posicdo se refere ao conceito de eficicia, ha pouco determinado,
que faz dela um instituto bem diverso da coisa julgada. Ndo ha

‘necessidade de repetir a demonstragio, porque a que foi dada,?®

com fundamento na natureza publicistica do processo, com in-
vocacdo das razdes substanciais e das normas de lei que justifi-
cam o resultado alcan¢ado, ndo encontrou graves oposi¢oes. Nao
se podem, de fato, considerar tais as observacgoes vivas e algum

M V., -entre outros, CHIOVENDA, Principil, p. .948. .

'« Entende-se gue & lei pode subordinar determinados efeitos A passagem em
juigado. A

> Efficacia ed autorita, cit., p. 95 e seks. (neste volume, p. 121 € Begs.).

86T - 13
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tanto paradoxais de CARNELUTTI (op. cit., p. 208 e segs.), que
nio se deu conta da diferenca que para mim existe entre eficacia
da sentenca e autoridade da coisa julgada, Além disso, parece
confundir o problema dos limites objetivos com o dos limites
subjetivos. Segundo meu modo de entender, séo os dois proble-
mas de todo em todo distintos, e reconhecer 3 sentenca eficacia
subjetivamente ilimitada néo implica de nenhum modo que nao
esteja_ela limitada somente ao objeto do juizo. Também um
comando partlcular e concreto pode ser declarado validamente
para todos. Entende-se que se trata de uma eficdcia geral sim-
plesmente potencial que, de fato, se produz somente para os que
lhe podem ser os destinatarios efetivos, isto é, além das partes,
os sujeitos de relagdes conexas com o objeto da decisdo, porque
todos os outros sdo e permanecem estranhos, indiferentes.
Sem gravidade, parece-me poder considerar também a ob-
serva¢io de SATTA, ¢ para quem desse modo se inverteria a rea-
lidade,.porque se chegaria a dizer “que & sentenga age perante
-.8s. partes porque age perante todos, quando é outra a verdade:
a sentenca age perante todos porque agiu entre as partes” Com
efeito, se acerca do resultado estamos de acordo, o modo de for-
mula-lo tem pouca importancia. Creio, em todo o caso, que a
fungio do processo deve considerar-se objetivamente e n#o sub-

~ Jetivamerite, porquanto o processo tutela e faz atuar a vontade
do Estado e néo os direitos de cada um. Por isso, se deve dizer
que age a sentenca sobre a relagio, e s6 em tuncao dela se to-
mam em consideracio os sujeitos. Mais precisamente, a sentenca
regula a posicdo das partes a respeito de determinada relacao
juridica, e esse modo _de regula-la_vale para todos os que nela
40 mais ou menos diretamente interessados.

Torna-se & divergéncia mals grave quando acrescenta SATTA
que “perante os terceiros age, ndo a sentenca, mas a modifica-
¢éio juridica produzida pela sentenca, que vive vida prépria, se-
parada de sua fonte imediata”. Nio participo desse modo de
pensar, pois que os efeitos que uma sentenca produz nao sao
autbnomos nem livremente queridos: sé podem ser conforme a

“ QOp. cit, p. I67.
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lei os estabeleceu e contanto que subsistam os fatos previstos hi-
potetlcamente pela lei, e ninguém é cobrigado a suporti-los, se
nio se justificarem estritamente em seu fundamento. Por isso,
ndo podem eles viver separados da sentenga que os produziu e
que deve poder justificd-los em qualquer circunstf&ncia. Pela
mesina razdo, € iluséria a opinidpo, largamente difundida, que
relaciona a repercussag dos efeitos da sentenca com g conexio
das relacoes juridicas. A conexdo das relaghes é_uma condicdo
para .que se verifiguem, nao a causa de se verificarem efeitos
para aqueles que nio foram partes no juizo, porquanto a causa
6 e permanece a sentenca e s6 a sentenca, que os produzird
somente se e enquanto a ordem juridica os tiver disposto.”

III
Fixado o conceito da eficicia da sentenca, é facil determinar
o da coisa julgada. Motivos bem conhecidos de politica legisia-
tiva querem que, em certo momento, se ponha fim & controvér-
sia. Atinge-se este resultado quando se precludem os meios de
recurso, Nio pode, entdo, ser 8 sentenca mudada, e se ultimou ¢

processo: forma-se a coisa julgada formal.'® Mas a seguranca
do direito e a pacificacdo social querem algo mais. Pode a con-

7 Cfr. Efficacia ed autoritda, clt., ps. 61 e gegs. ¢ BB e eegs. '(nzste volume, pa. 85
e 107).

U Uma sentenca 86 pode ser reformada nas instAncias suporiores &0 julzo em
que se prolatou, e n#o, mo revés, por outro quelguer julz, e isto por forga de
principlo fundamental atinente ao ordenamento judicidrio e independente da colsa
juigeda; danto & verdade que vale isto ainds antes da formagho do julgado. Por imso,
nfio tem a colsa julgada formal nedessidade de agir senfio no fimbito do mesmo
processo. Talvez que nfo mudem as conseqliéncias, se se trapamudarem of tar;u's_
do problema e se conferir aoas récutsos a significacio de uma excecht A fregra da
imutabilidade da seriten¢a, como fap CARNILUTII (op. ¢lt., p. 213, ¢ Lezioni, IV,
n. 394). Todavia, néo tem ele razho em denunciar & esse respelto o minha “ter-
celra inverossimil fantasla’ e em perguntar “quem me enalnou que & no¢lo do
julgadé formal esteja limitads.somente ao Interlor do procssse” {loc. cit.), Eis &
resposta: ninguém jamals ensinocu coisa diversa (pars nfo alongar a lista excessivamente,
indlco unicamente as obras mals recentes: Rosmnexsc, Lehrbuch, 30 ed., 1831, p. 512;
GouoscHMIDT, Zivilprozessrecht, 29 ed., 1932, p. 164; Bremv-JOras, Nommentar, 16 ed,
1933, § 322, p. 1} CHIOVENDA, Istituzioni, 2+ ed. 1935 I, p. 341 (trad., p. 518):
BETTI, op cit., p. 579). Pode CaanxLurri ser de opinifo diferente, mns. como se e,
esttou ¢m bos companhis.

M
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. trovérsia renascer por ocasido de NOVo processo sobre 0 ImMesmo

objeto ou sobre_um objeto conexo, e poderia o juiz convencer-se
de que foi injusta a precedente decisao. Embora se tenha tor-

nado imutéavel a sentenca, sabemos que a sua eficacia, apesat de

_ser vinculante, ndo poderia impedir que se julgasse de modo

contririo, caso fosse ministrada a demonstragcdo de que a pre-
cedente sentenca julgou injustamente. Para evitar uma_decisao
contraria, deve a coisa julgada assegurar nao mais e nao so-
mente a sentenca, mas ainda o efeito que ela produziu, isto é,

a declaracio ou a mudanca da relacdo juridica deduzida em
juizo; com esta sua funcdo, a coisa julgada torna impossivel ou
inoperante a demonstragio da injustica da sentenca, a saber,
torna incondicionada a swi eficicia, e garante assim a seguran-
ca, 2 permanéncia e a imutabilidade dos efeitos produzidos. Esta
é a coisa julgada substancial ou autoridade da coisa julgada que

nio é, como se vé, um efeito auténomo da sentenca, porém uma
qualidade, um atributo da eficacia que a sentenca natural e ne-
cessariamente produz; o meio por que a ordem juridica tende,
nio tanto a resolver, como a superar e eliminar o problema da
validade da sentenca, tornénde a -sua- eficacia indiferente a
qualquer indagacgao scbre a sua conformidade com o direito.
Unico &, pois, o conceito da coisa julgada, embora seja
duplice a sua funcaog: de um lado, torna_imutavel o ato da
sentenca, posta ao abrigo dos recursos ent3o definitivamente

preclusos; por outro, torna imutaveis os efeitos produzidos pela
sentenca. porgque o8 consolida e os assepura do perigo de uma

decisio contraditoria, ¥ verdade que razdes historicas e psicol-
picas, ja4 muitas vezes explanadas, identificaram a coisa julgada
com a eficacia definitiva da declaragdo da sentencga, mas as pa-
lavras e a terminologia ndo podem representar um obstaculo &

clarificacdo dos conceitos, nem impedir o reconhecer que 2 coisa

julgada néo é um efeito em si mesmo, mas uma qualidade dos

efeitos, de todos os efeitos da sentenca, quer declaratorios, cons-.

titutivos ou executérios. o
Em que consistem esses efeitos, é tema que nao se poderia
estudar neste momento, sem transformar este artigo em... um
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t{ratado; contudo, fazé-lo, tampouco, seria 1til ao escopo presente
porque a defini¢do, ha pouco exposta da coisa julgada, demons-
tra a sua absoluta independéncia do problema das finalidades
e da fungido do processo. De fato, quaisquer que sejam e de
qualquer modo que se definam os efeitos da sentenca, limita-se
a_autoridade da coisa julgada a torna-los imutaveis.
Observou-se, contudo, ** que a essa definigdo contradiria a
circunstancia inegéavel de que uma relacdo juridica que foi ob-
jeto da sentenca pode ser sucessivamente modificada pelas par-
tes. A objecdo, porém, n&o me parece fundada, porquanto con-
funde o objeto com o resultado do processo: o que a coisa julgada
torna imutavel é o efeito da sentenca, isto é, a declaracdo ou a
mudanca, nao & relacio juridica em gue incide o efeita, relagao
sobre a qual conservam as partes plena e integra a sua liberdade
de_disposicdo. Se uma sentenca declara Ticio deveder de Caio,
pode este, todavia, fazer a remissdo do débito; qual € aqui o
papel da coisa julgada? A declara¢fo do débito permanece in-
varizvel e ndo podera Ticio negar ter sido devedor antes que o
liberasse a generosidade de Caio. Tampouco é relevante a dis-
tingdo feita com esse fim entre a possibilidade de mudanga por- -
obra das partes e do juiz. Também este podera declarar diversa-
mente a relagdo, se tiver es_ta sofrido modificagdes posteriores a
precedente sentencga; as duas decisGes nao se confundiriam, re-
ferindo-se a momentos diversos da vida da mesma relagio. O
que a coisa julgada torna imutével é o efeito produzido pela
sentenca, no sentidc de que ja ndo podera ser substituido por
um efeito diverso, com fundamento em nova e divergente apre-

e ettt | e—————Tr——

ciacido do caso concreto.

" Respeito elementar para com os direitos dos terceiros limita,

nio obstante. a coisa julgada somente as partes do processo.

Sobre o tema, nada teria que acrescentar ao que ji disse, ™ se
o principio dos limites subjetivos ndo tivesse sofrido, entremen-

¥ Sarra, op. cit., p. 364; Avrorro, op. <it, p. 40.

= Qfr. Efficacta ed gqutoritad, cit., p. 55 ¢ sega. {neste volume, p. 80 e segs.). Neate
ponto parecem concordes Barta, op. cit., D. a65: DrOmorric, loc. cit.: AMODRIOL, €M
Riv. It. di Selenze Giuridiche, 1935, p. 291, nota.
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tes, enérgica critica por parte de ALLORIO, 2! que refomou e desen-
volveu com todas as suas conseqiiéncias a teoria de CARNELUTTI,
a qual ecoava, por sua vez, como a sustentada para o direito
germanico por MENDELSSOHN-BARTHOLDY. A novidade da contri-
buigdo de ALLORIQ reside, sobretudo, na tentativa de dar-lhe de-
monstragdo. Afirma ele que a determinacio dos limites subje-
tivos da coisa julgada depende da definicio da natureza da coisa
julgada, e esta, por sua vez, da definicdo da finalidade do pro-
cesso: da consideracdo do processo como meio para & atuac#o

do_direito_proviria a_teoria “processual” da coisa julgada; ao
contrario, da_visdg do processo_como meio para a CcOmposicac
das_lides decorreria a teoria “substancial” da coisa julgada.?®
Adere 3 segunda concepgiio e explica assim a eficicia_da_coisa
julgada como aguela que acrescenta 3 pretenséio acolhida comno
fundada uma nova causa justificadora (ou a tira segunda vez
se for a pretensdo repelida como infundada), permanecendo, j&
se v&, a decisdo causa lnica do tratamento que recebe a relacéo,
no caso de ser a sentenca injusta. _

Com efeito, é esse resultado utilizado para resolver ¢ pro-
blema dos limites subjetivos, negando-0, como veremaos.

Mas & oportuno determo-nos um momento nesta primeira
parte da demonstragio. Parece, antes de tudo, assaz duvidosa a
vantagem deste método de logicismo dedutivista pelo qual se faz
depender a solucio do problema controvertido da natureza da

n La cosa giudicate rispetto ai terzi, cit., passim.

2 Op. clt, p. 9 e segs., e Natura della cosg giudicats, em Riv. di Dir. Proc.
Clvile, 1935, I, p. 215 e seps.

7 Qp. cit, p. 23, Eaza _concepcho — fantasma gue retorns d_;l.g_psp_l_nbms de ums

época em que e obscura a linde entre o direlto e o processo — vem de_encontro
A nossa invencivel repughéncia em ver no Drocesso umsa causa de nascimento e
extincfio_dos_direltos, antes gue unicamente o meio de sus realizacko coativa, jé
se vE. para o caso comum de sentenca declaratéris. Somente de um ponto de vista
extrajuridico s8 pode falar da efichcla criladora ou modificsdors da sentenca. Vale
isto especialmente também para & senten¢a injusta, que, como se sabe, fol motivo
dominante de toda a dlscussho: mas, ou & possivel o resxame do seu fundamento
para com isso extingulr & susa e¢fichcla (e entfo a colss julgada nlo existel, ou
entdo o reexame J& nho & possivel & de szentenga injusts nko sc pode falar do ponto
de vista juridico. ’
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coisa julgada da solugio de um problema incomparavelmente
mais controvertido, como é o da definicdo da finalidade do pro-

“resso; € nao parece, na verdade, que tenha ALLorio trazido con-

tribuicdo efetiva para a soluc@o no sentido por ele desejado. 2
Na realidade, deve-se porém, negar justamente que haja o nexo
entre os dois problemas, como se demonstra de modo sintoma-
tico ‘pelo fato de que nem CHIOVENDA, que considera o processo
como uma atuacdo do direito, é partidario da teoria processual
da coisa julgada, nem, ao contrario, CARNELUTTI, que define o
processo como -composicao da lide, é partidario da teoria subs-
Tancial da coisa julgada.® Alids, a divergéncia entre os dois
modos de definir o processo £ menos profunda do que cré ALLORIO,
e nio pode influir sobre o problema da coisa julgada, porque
todos estdio de acordo em ver na sentence a aplicacdo_da_lei ao
caso concreto, embora alguns, ao_invés de outros, vejam_nesta
aplicacdo_somente o meio_para_a_consecucéio do escopo_ulterior
da “composicio da lide!’.

Verdade é que, como ja tive ocasido de advertir, a doutrina
italiana foi substancialmente sempre concorde em sustentar que
o direito & qual o declara a sentenga, por isso que é o juiz pre-
cisamente o 6rgdo instituido para declarar de modo juridica-
mente eficaz qual € o direito no caso concreto.* Explica-se,
assini, como a polémica mal afortunada sobre a coisa julgada,

*% ¥ antes verdade o contrdrio, porque ele admite que o escopo da composichio
da lde convém s & fase do conheclmento (p. 19) e rompe assim a unidada do
processo, evitando .a verdadeira dificuldade do problema, que ¢ a de uma definigho
unitiria, ¢ porque reconhece (p. 17} que a concep¢do do processo, como COmMpPosicho
da lide, pertence ao passado e que, em seu lugar, progride s concep¢ho oposta
“com passo lento mas segurc'. .

22 Repele CHiovENDA nitidamente a teoria processual, s corrige a inexata formu-
laglio da substancial, sceitando-lhe somente os resultados praticos (Principil, p. 810;
Sgggt. I. p. 90). Quanto & CABNELUTTI, fala ele efetivamente da efichcia material
‘da _sentenca, mas em sentido bem diverso, como comando complementar que inte-
gra a norma (Lezioni, ¥V, n. 381); aflrma, porém, resolutamente que a sentenca
nio oonstlml a obrigagho, a qual preexiste, mas lhe wverifica tio-3é a existéneis

“(Lexforii, I, n. 4T).

Bobra este ponto, & a doutring italiana, em suas linhas mestras, concorde.
Cfr. minhas observacdes em Efficacia ed autoritd, p. 28 e segs. (neste volume, p. 41},

B CRIOVENDA, Prineipit, p. 79; Camnmrurr, Lezioni, V. n. 417, RroEnTI, Giudizio
civﬂc caon pluralité di partl, p. 38 & Begs., em nota. s ey mesmo, em Riv. di Dir.
Proc Civile, 1932, 1, ps. 273-275.
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que impregnou por 40 anos, sem utilidade, toda a doutrina ale-
ma, dividindo-a em dois campos inconciliiveis, tenha alcancado
escassa repercussio na Italia, e creio que nao seria pguco 0 me-
rito de minha monografia, se viesse ajudar a preservar-nos de
semelhante contagio com a decidida superagéio da antitese subs-
tancial-processual e com a demonstragio de que 2 coisa julgada

nio é um_efeito, portanto, nem substancial nem processual, da
sentenga. 7 - _

Como quer que seja, que contribuicdo pode trazer essa dis-
cussio & determinagdio da extensio subjetiva da coisa julgada?
Nenhuma, a quem nio falte a admoestacido de PauLo de que
non er regula ius sumalur, sed exr iure quod est regula _fiat
{D., 50,17, 1).

@ Evidente é o erro de método de ALLORIO, quando quer resol-

ver o problema dos limites subjetivos com fundamento no con-
ceito da coisa julgada, em vez de o fazer com a aplicacdo do art,
1351 do Cod. Civil italiano. Quando muito, seria legitimo o pro-
cedimento 1égico inverso; e do principio dos limites subjetivos,
sancionado positivamente pela lei, se poderia, pelo contrario,
chegar a defini¢do da coisa julgada. Em suma, ou nexo entre a
natureza desta e os seus limites subjetivos nao existe, ou, entao
— sc existe — se volta contra a tese de ALLORIO.

No terreno do direito positivo, a tese de que a coisa julgada

vale erga omnes 2 encontra obstaculg intransponivel no artigo

®0hserva Aliomto, todavia (p. 38), que o problema dos efeitos da sentence néo
¢ por essa razho eliminado. ¥ verdade, mas j4 é alguma coisa, reconhecer-the a
essincia e trazé-'o para seu terreno verdadeiro, que € o da eflcicia da sentenca,
e n2o o do coisa julgada, liberando assim a discussio de elementos que lhe néo
pertencem, como, por exemplo, os limltes subjetivos. E fosse este o lugar pars
mais nes aprofundarmos, bem que poderiemos ter & surpresa de verificar que, coin
esta simples destocagdo, se dissolve a teorla substancial como a neve &0 sol. Como
falar, de fato, B respeito da eficéela natural da’ senten¢a, de novo fundamento
substuncial da relacho declarada, quando ¢ ainde possivel a comparagho com a
sttuagho juridica extraprocessual, e, portanto, uma decisio contriria? E como crer,
por outro lado, que a coisa julgede, conferindo & declaragéo a imutabilidade, possu
transformar-ihe a natureza? ’

= Sustentou-s na Alemanhe MENSELSSOHN-BarTHoOLDY, Grenzen der Rechiskraft,
passim, Embora 0 texto da lei alemé seja menos explicito do que o art. 1.351 do
Cod. Civll itelisno (o § 325 4o Cdd. de Proc. Civik alembo se limita a dispor que
A sentenca passada em tulgndo vele a favor das partes ¢ contra elas”, pelo gque

Cetto.
[
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1.351 do Cod. Ciyil italiano. Infundada é a afirmacio* de que
as partes sdo nesse artigo indicadas como simples elemento de
identificacdo do objeto, pois que dispde a lei que a autoridade
da coisa julgada nfo se realiza, se a demanda n&o for enire as
mesmas partes, e os arts, 494, n. 5, e 517, n. 8, do CdHd. de Proc.
Civil italiano repetem que ocorre violacao da coisa julgada so-
mente quando a senten¢a é contraria a outra precedente sen-
tenca, pronunciada entre as mesmas partes. Se tém as palavras
significagdo, quer isso dizer que as partes do processo em que
se levanta a excecio de coisa julgada devem ser as mesmas do
processo em que se formou a coisa julgada.

Nio é unico, porém, o decisivo argumento tirado do texto
da norma supracitada. OQutro existe, igualmente grave: a exis-
téncia da oposicdo de terceiro, desconhecida, alids, no direito
germanico. Um dos resultados mais seguros da monografia
fundamental de MENDELSSOHN-BARTHOLDY, tA0 rica de pesquisas
histéricas e dogmaticas, reside na confirmacdo da correlagio,
tradicional na doutrina italiana, entre limites subjetivos da coisa
julgada e oposi¢io de terceiro, pelo menos no sentido de que onde
se outorga esta tltima, ai ndo se estende a autoridade da coisa
julgada.

Acrescenta ALLORIO gue a sentenca regula diretamente ape-
nas a relacdo decidida, com eficacia somente para as paries;
mas que pode ter para os terceiros uma eficiacia reflexa. Sus-
tenta ainda que, relativamente a eficicia dircta, é supérflua a
repgra_dos limites subjetivos; com relacic & eficacia reflexa, é
falsa. 3¢ A primeira dessas afirmacdes pede considerar-se exata,
mas-a unica conclusio que dela se pode firar 3 € que a regra dos

limites subjetivos existe precisamente para evilar a eficicia ve-

flexa em relacao aos terceiros e que esta e penhuma oufra mais

= AuLorio, op. c¢lt., p. 52, Também CARNTLUTTI, no artigo bastas ve.zcs citado,
p. 208.

2 QOp. cit., ps. 64-65.

u Cfr. & minhk Efficactg, cit., p. % (neste volume, p. 109).

afirmou MrINDELSSOHN-BARTHOLDY qué era uma adigio arbitraria dizer que “vale &6
enire as partes’”, op. c¢it., p, 305), tal opinifo nfo teve parudéArios, porque contraria
a0 direito positivo.
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¢ a significacdo da disposi¢ao do art. 1.351 do Céd. Civil italianc.

" Afirmar, pois, de lege lata, que seja falsa.a regra & dizer coisa

sem sentido, Mas, ainda de iure condendo, nao se poderia apro-
var tal modo de pensar, p01que a regra dos limites subjetivos
consagra uma experiéncia e uma tradi¢do secular, que nos en-
sinam que sem ela sobreviria a desordem mais grave na vida e
no comércio juridico, alterar-se-ia de modo perigoso a garantia
e a seguranca dos direitos individuais, encorajar-se-iam por fim
¢ se sancionariam os atentados mais insidiosos, porquanto obti-
dos com o concurso inconsciente do juiz, & posi¢do juridica dos
terceiros.
v

A simples aplicacdo dos principios acima expoétos leva au-
‘tomaticamente ac seguinte resultado: que, enquanto yale a
eficacia natural da sentenca para todos, a autoridade da coisa
julgada é limitada somente as artes: que, em consegiiéncia, nao
podem as partes contestar a justica da sentenca, cuja eficicia é
para elas incondicionada, imutaveis os efeitos: os terceiros, pelo

contririo, devem, sim, sofrer os efeitos da sentenca, nag, norém,

incondicionalmente, porque poderdo repeli-los, quando puderem
demonstrar a _injustica da sentenca. Se for bem sucedida essa
demonstracdo, deixard a sentenca de fer efeitos em relagho a
eles, visto que considerara o juiz a relagao precedentemente jul-
gada, néo como foi declarada pela sentenga, mas qual Ihe parece.
Essa posicdo diferente estd suficientemente justificada pelo fato
de que as partes, diversamente dos terceiros, tiveram a possibi-
lidade de participar da formacio da sentenca e de fazer valer no
processo todas as suas razoes.

Entende-se gue nem a todos os ferceiros se da a faculdade
de impugnar a sentenca, mas somente agueles cujo interesse

seja juridicamente reconhecido e tutelado, o que se verifica para
os_terceiros que vierem a ser prejudicados pela sentenca em seus

direitos, ndo, pelo_contrario, para agueles que dela recebem sim-
ples prejuizo de fato, por exemplo, 0s credores. 32 ALLORIO, Yecen-

& ofr. Efficacia, cit., p. 119 e segs. (neste volume, p. 145). Deve esse ponto ter
escapado B CARNILUTTI, 0 que explica o que escreveu A p. 214 de seu trabalho citado.
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temente, contestou_essa distingao, 3 sustentando que também

os..credores sofrem um prejuizo juridico, porque se veriam

&

Jdiminuidos_em seus direitos que eles adquiririam por forca ™=

da penhora sobre os bens sujeitos a_execu¢do. Mas é essa tese §

igualmente infundada pelo que tem de audagz, visto como (se-
gundo uma opinido comum hoje pacifica e acolhida pelo mes-
mo ArLorio) em direito italiano vigentie, a penhora nao atribui

ao credor nenhum direito subjetivo sobre os bens penhorados,

mas impde a estes um vinculo meramente processual gque os
sujeita a execucdo. A sentenca que reconhece a terceiro a pro-
priedade do bem penhorado obrigara por certo o credor exegiiente
a renunciar a agir a respeito daqueie bem e voltar-se a outros
bens, se houver; mas isto, conquanto possa representar para ele
unmt dano econdmico, ndo significard, todavia, uma diminuicao
dos seus direitos, porque a ac¢ao executdria permanece intacta,
nio sendo por natureza dirigida a determinados bens particula-
rizadcs do devedor, mas ao patriménio, considerado genérica e
conjuntamente. Wi dode b vnodsnl,

0O verdadeiro-campo de aplicacio dos principios acima ex-

LI e, mo

postos é, por isso, o das relagdes conexas ou dependentes, em

que & freqiiente o caso de gque, tendo-se ji dado uma sentenca
sobre a relacdo prejudicial, surja depois controvérsia sobre a sua

exiqténcig. ou sobre gqualquer modalidade sua, na apreciacéo,
judicial da relacdo dependente, enire urna das partes do primeiro
processg e um terceiro. Que eficacia adquirird, entao, a primeira
sentenca no_segundo processo? Estendem uns a autoridade da
coisa julgada também ap terceiro, mas, assim, vao de encontro
aos.inconvenientes ja vistos, porguanto — qualguer que seja o
nome que se dé a extensdo — sacrificam a posicido do terceiro,

a.qQuem nio_se concede remédio algpum contra a defesa insufi-
ciente, eventualmente feita pela parte no processo precedente,
£ iss0 em detrimento de uma explicita proibicido da lel. Negam

2 Op. cit, p. 91 & sepgs.

Por isso, a0 seu final: “espero ter compreendido mal', posso responder, tranqfiili-
zando-¢, porque, pa verdade, compreendeu mal, Sio coisas que podem suceder 8
todos, quando nio se 1& realmente um livro.
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outros essa extensdo, fazendo, portanto, necessaria uma nova
controvérsia, nova instrucao, nova decisio sobre a relacéo ja
decidida e — com toda a probabilidade — bem decidida; final-
mente, a maior parte costuma fazer aqui uma casuistica varia e
incoerente, ora admitindo, ora negando a extenséo, e incorrendo,

1 assim, conforme o caso, nNOs mesmos inconvenientes de uma ou

de ocutra tese extremada. Superam-se, ao contrario, as angulo-
sidades dessa rigida alternativa e se resolve o problema de modo
unitario, conforme tanto aos principios comeo a egilidade, se se
sustentar que tem a sentenca eficacia também para o terceiro,
admitindo-se, porém, gue este 1ltimo, nio estando sujeito & au-
toridade da_coisa_julgada, possa, em cada vez e quando tiver

interesse, demoustrar a injustica da sentenca e repelir, de conse-
guinte, ¢ efeito danoso que ela lhe acarretaria.® A solucio

: atende as razoes dos varios interessados e reconhece a posicao
! preeminente que, acerca de cada uma relagio juridica compete
aos seus titulares, fazendo derivar da sentenga proferida em
relacio a eles uma eficicia também a respeito dos terceiros
med‘iatamente interessados; e aproveita ainda para as relagbes
dependentes o resultado do processo que antes se desenvolveu,
com economia de atividade e de tempo e com menor passibilidade

de_julgados contraditorios; mas ndo sacrifica, por 1550, a posicao
dos terceiros, aos quais reconhece remédio adequado para os

casos em que se pretenderiam ilegitimamente

fg direifos por meio de uma sentenca prolatada sem o seu contra;

by

T

-

’ \?\"‘ ditgrio. £ este, finalmente, o unico modo de explicar de maneira

convineente o interesse que pode ter o terceiro & intervencio e o
prejuizo que o legitima & oposi¢ao de terceiro. %

f:j' A evidente necessldade de que o terceiro tenha interesse em IMPUERATr & Een-

wenca, de maneira que nho surja o problema quando a sentenga for favordvel fo

3 terceiro, mostm o equivoco em que calu SaTra, op. clt, p. 367, quando me atribui

a tese de que o &sentenca que absolve o devedor principal nédo libera necessorla-

mente também o flador. O que escrevia eu & p. B0 da Efficacia ed autorita, cit.

(actma, p. 101}, tinha o escope unico de demonstrar & contradigdo da doutrina do-

minante (real¢ada também por ALLORIO, op. cit, p. T2}, nio superada, por cerio,

pelas observacbes de Bermi, Diritto Processual Civile, p. 613, nota, sendo gue o Q:timo,
lambém naa observagdes & p. 619, nota, mosira nfho me haver compreendido.

= A oposigio de terceiro titular de direito absoluto representava o ‘'caso pora-
digmatico”, da doutrina comum, porque ela nio podla lmaginar outros. Né&o pode,
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Coincidem esses resultados, em suas linhas mestras, com
uma opinido difundida na pritica e, muitas vezes, consagrada
peia jurisprudéncia, embora mal formulada, sob 0 nome de efi-
cacia probatéria ou presuntiva da sentenca em relacdo aos ter-
ceiros. Esta coincidéncia foi-me censurada,3® quigd néo sem
sombra de snobismo; mas sem razio, porque nao tive, por certo,
necessidade da ajuda dos meus contraditores para salientar o
equivoco que se esconde sob aquela opinido e a incorregéo teérica
da sua formulacao. 3 A tentativa, ao contrario, de dar explicacao
mais clara e mais sélido fundamento a uma solugdo que a pra-
tica mostra preferir com seu senso instintivo da justica de cada
¢aso, é mister que, se a alguém poderda parecer modesto, a. mim,
ao revés, me parece um dos mais altos que-a ciéncia pode cum-
prir na vida do direito. O que tem importancia sdo propria-
mente os resultados praticos, e constituem eles a prova suprema
de uma doutrina. A virtude dos por mim propugnados aqui-me
foi confirmada precisamente nas polémicas recentes; porquanto
a. vi reconhecida ndo sé por agueles que os admitem, *® mas
também por aqueles gue os repelem; ¥ e os proprios contradi-
tores mais decididos chegaram a incidir em graves ¢ patentes
inconveniéncias, para acolher uma parte delas.

Aconteceu assim que BerTI*° foi induzide a afirmar a pos-
sibilidade da extensfio analdgica da disposicdo do art, 1.497 do
Cad. Civil italiano, o que &, por certo, insustentivel, se nio se
considerar a norma citada como casc de aplicacdo legislativa
de um principio geral como o gque eu defendo, e admitir no
terceiro, sujeito a coisa julgada, uma faculdade de critica que
é, por definicdo, inadmissivel contra a coisa julgada.

™ BarTta, op. cit., p. 368; BeTrI, op. cit., p. 623, em nota.

M Cfr. Efficacia ed cuforitd, cit.,, p. 117 e sege. (neste volume, p. 143).

3 N. Levi, La parte civile nel processo penale, 2¢ ed., Pidua, 1936, n. 5%0;
Viterso, L-assicurazione della responsabilita civile, Milfio, 1936, p. 1B4.

- ALLORIO, op. clt., p. 38.

@ Op. loc,, nltimo cit.

porém, ser um argumento contra a teorls aqui proposta {v. ALLoRiOo, p. 316, nota)
o haver ajuntado a ele um grupo Intefro de casos, multo mais convincentes, ' por
sinal, de tercelros legitimados A opoelgdo, sem por 1sso alterar em' nada as. linhas
tradicionals do lnstituto.
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- E nio muito diversamente outorga CARNELUTTI a0 terceiro
a oposicido (de terceiro) contra a coisa julgada reflexa. Todavia,

nio me parece tecnicamentie correto admitir uma eficacia ate-

nuada e provisoria da coisa julgada que é — quando existe —

necessariamente plena e definitiva; é, além disso, contrario a
esséncia e A histéria da oposicéo de terceiro fazé-la um-remédio
necessdrio e néo facultativo; e é, enfim, praticamente insuficien-
te a tutela concedida ao terceiro, quando o-constrangem 3 Unica
via-pbripatéria-da oposigio, em forma de agéo independente.
Mais coerente é Arromio que, tendo sustentado a eficicia
reflexa da coisa julgada para os terceiros, repele toda atenuacio

@ e reconhece que os terceiros titulares de relagodes dependentes

nio podem, tampouco, propor & oposicio do art..510. ** Assim,
enquanto mais uma vez viola a lei que confere a oposigao aos
terceiros “prejudicados em seus direitos”, chega por fim a re-
sultados de tal modo iniquos que ele mesmo nio hesita em qua-
lificA-los de repugnantes, 43 O jurista deveria curvar-se, se a ini-
qiiidade fosse estabelecida pela lei; ndo, porém, quando, como
neste caso, ela é sustentada em homenagem a uma suposta
légica, que é tio-somente o fruto da interpretagdo erronea da lei.

s Op. clt., p. 213, ¢ Lezioni, IV, n. 322
= Auomio, op. cit, p. 81, nota 37, & p. 318
S Qp. eit, ps. 80 e 231

NWOTAS

AINDA SOBRE A SENTENCA E A COISA JULGADA
~(Ada Pellegrini Grinover)

O ensaio cuida de responder a criticas levantadas por Car-
NELUTTI, SATTA, -ALLORIO € CRISTOFOLINI 4 doutrina sobre a coisa
julgada langada por Lieeman. E por tratar-se de sintese das
principais conclusoes do autor, fundamentadas em argumentos
ja analisados nas notas anteriores, quanto & sua correspondéncia
ao direito brasileiro tomamos a liberdade de remeter o leitor
aquelas notas, ubicadas apds cada capitulo da monografia pre-

priamente dita.



A COISA JULGADA NAS QUESTGES DE ESTADO*

1. A auséncia, nos Cédigos argentinos, de disposicdes or-
ganicas sobre a autoridade da coisa julgada, ndo impediu que
a doutrina e a jurisprudéncia acolhessem o principio que a tra-
digao histérica, o direito comparado, a razdo e a prépria £qul-
dade impéem como fundamental: o principio de que a coisa jul-
gada vale entre as partes e somente entre as partes, de acordo
com a enérgica afirmagio do jurisconsulto romano: “res inter
alios iudicatas aliis non preejudicare” (D., 42,1, 63; 44, 2, I).

Sem embargo, como se sabe, esse principio nio_ esgota o

problema da situacio dos terceiros em face da sentenca e de seus
efeitos, Existem varios casos particulares, nos quais 552 apli-
cagao rigida leva a resultados inaceitaveis, séja por causa da
natureza especial da relacdo juridica objeto do litigio, seja por
causa das interferéncias existentes entre essas e outras relagdes
juridicas. Um desses casos é o das sentencas relativas ao estado
das ressoas.

Ainda para esta hipétese, a_opinido dominante da doutrina
e da jurisprudéncia argentinas é a consagrada nos principais
paises europeus: afirma que a sentenca que decide questiio de
cstado vale erga omnes. Seria redundante repetir aqui os argu-
mentos decisivos que JoFRE e, ultimamente, Diaz pE GUIJARRQ
expuseram com muita clareza em favor desta conclusio: sao
argumentos obtidos nas fontes do antigo direito espanhol, que

* Ariigo publicado na revista La Ley, t. 16, Buecnos Aires, 1939, secgio doutrinaria,
p.. 19, ¢ na Rer. Forense, vol. 82, p. 272, na tredugho do Dr. Luiz ANTONIO DE AMDRADE,
que aqui s¢ reproduz. -
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tém forca de fontfe supletoria no sisterna de direito argentino e
nos trabalhos preparatérios do Céd. Civil vigente.!

Nic parece'que possa existir qualquer davida sobre a exa-
tiddo de sua demonstracio.

2. Por outro lado, penso que essa douirina ganharia em
precisio e seguranca se se enquadrasse nos principios gerais que
regem gs limites subjetivos da coisa julgada, e desta coordenacao
resultaria esclarecido seu verdadeiro significado e ilusirado o

seu alcance cabal.

Pode apresentar-se a eficicia erga omnes das sentengas nas
questoes de estado como conseqiiéncia de sua ‘“natureza espe-
cialissima”, que justificaria nesse caso o desvio da regra geral
da eficacia inter partes da coisa julgada. Em suma, tratar-se-ia
de uma excecdo a essa regra geral: este é o resultado, mais. ou
menos confessado, a que chegam a doutrina francesa,” a alema *

v Joret, Menunsl de procedimientos, 2+ ed,, t. I°, ps. 325 e 327; Diaz! v GUITARRO,
nota em J. A, t. 45, p. 535; Laranwie, Derecho de familia, p. 339; MaCHADO, Comen-
tirio al Cddigo Civil "argentino, t. I, p. 253.

V., sinda, a nothvel observaglio de BIemLon: ac art. 45 do anteprojeto ao Cécl Civil
(ed. ABELEDG, ¢ 59, p. 51 e Begs.).

Hao mesmo sentido: 2t CAm. Clvll da Capiial, 31 de maioc de 1933 J. A., t. 42,
p. 274; 2¢ Cim. Clvll, 7 de Julho de 1937, na revista La Ley, t. 69, p. 318; 1* Cam.
Clvil, 23 de mergo de 1920, J. A., t. 4v p. 120, Contra; 1+ Cam. Civil, 20 de.
mar¢o de 1929, J. A, t. 29, p. 187; 1¥ CAm. Civil, 20 de outubro de 1926, J. A, t. 22,
» 881; 2+ Cam. -Civil, G. de F., t. 128, p. 73.

1 Algunt autores franceses fazem distingdo entre sentencgas declarativas e cons-
titutivas, e acham que sO estas ultimas tém efichcla erge omnes: Bssim, por exem-
plo, MrRLIN {(Rép., Quesifons d’étel); AUsRY-RAUET-BERTIN, 5* ed., 1. 99, § 544 bis,
Josseranp, Cours, 2+ ed,, ¢ I, n';i.i:éls; MazEAUD, Rev. Trimestrielle de Droit Civil,
1929, p. 48; PranioL-Rirzar, Traité élémentaire, t. I, n. 450 e segs. Qutros nao
tazem distingho, o admitem que todas a3 sentengas nas questdes de estado tém
eficicin & respeito de todos: assim, CouIN-CariTawt, Cours élémenlaire, t. 1,
1. 342; Savamizr, nota em D. P., 1925, n. 1.201; PLANIOL-RIPERT-SAvATIER, Truité pratique,
t. I, n. 40 & segs.

HA& ums resenha complieta da doutringa e da jurisprudéncia francesas sobre o
assunto, em Dumrmesco, L'eutorité de la chose jugée et ses aplications en matiére
déeat des personnes, Parls, 1935,

1 No direito alemfio, a eficicia das sentengas em matéria de matrimanio, filiagho,
patrio poder, ete, o respeito de wodos esth expressamente estabetecida por dispo-
siches espec'nais da ZPO (§§ 629, 643 e 976 A doutring enumercu simplesmente
5565 CRSOS ¢iire Bs excegdes A regra da ndo oponibilidade da coisa julgade AOS
terceiros: cofr. ROSENBERC, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechis, 3¢ ed.. p. 533
GoLpscumint, Zivilprozessrecht, 2+ ed., p. 211,

867 - 14
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€ o proprio Diaz pE Guirarro em a nota referida. A posigio da
doutrina dominante parece-me pouco satisfatoria e constitui
quicd o verdadeiro motivo da incerteza que ainda subsiste na
matéria, porgue as excecoes aos principios sempre estdo sujeitas
4 discussio e deixam a porta aberta 4 divida, mesmo quando
sejam justas e oportunas como solucfo pratica do problema
concreto. '

* Além disso, considera-se que o desvio indicado vale somente
para as sentengas constitutivas, ao passo que parece muito mais
duvidosa para as sentengas simplesmente declaratérias. * Porém
esta distincdo é inaceitavel. A autoridade da coisa julgada rege
¢ protege todas as sentencas igualmente, sejam elas declaratd-
rias ou constitutivas.® Nao se pode admifir que uma pessoa, 2
respeito da qual se produz o efeifo constitutive da sentenga, nio
deva reconhecer também como eficaz a declaragio de direito que
na mesma sentenca justifica e legitirna a mudanc¢a que o juiz
introduz na relagéc juridica controvertida. O_pronunciamento
declarativo e o conseqgiiente pronunciamento constitutivo de uma
sentenca estao estritamente ligpados entre si, porque o primeiro
justifica o segundo e este nao pode subsistir sem o apoio daquele:
ambos tém eficacia nos mesmos limites e em relagdo As mesmas
partes. Porém, se assim ¢, tampouco se g pensar gue a sen-
tenca tenha forca diversa guando seu conteudo e efeito sdo me-
ramente declarativos. A verdade é que a diferenca enfre as sen-
tencas declarativas e constitutivas nfo é tdo_profunda como
considera, por exemplo, quem afirma gue esta ultima contém
um ato administrativo; ¢ ambas tém icarater jurisdicional e sé se
distinpuem porgue uma se limita a declarar uma situacdo ju-
ridica preexistente e a outra a declara e, além disso, a modifica
A diferenca entre os dois casos depende de uma apreciagdo do
legisiador, que as vezes dispde que o nascimento, a modificacio

¢ V., por exemplo, nota 2.

& Cfr. LieemaN, Efficacic ed autoritdé della sentenza, Milio, 1935. p. 13 (neste
volume, p. 20). No mesmo sentido também a citada nota de BisiLoNI, com argu-
mentagio muito convincente.

¢ Esaia sflrmacfio é corrente na doutrine francesa citada ne nota 2. V. também
CaLaraanpner, Studi sul processo civile, t. I, p. 250.
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e a extincio de uma relagdo juridica se produzam ipso iure, pela
verificagdo de determinadas circunstancias de fato, e cutras
vezes quer que o efeito s6 se produza se o interessado o reclama
e o juiz, se concorrem 0s extremos, o dispée. Por isso, a escolha
entre um e outro regime da relagdo juridica depende em ultima
an4lise da importancia que o legislador atribui aos fatos parti-
culares: alguns agem diretamente ipso dure; outros, indiveta-
mente ope iudicis. Para compreendé-lo, basta pensar nas causas
de nulidade do casamento: as absolutas serdo simplesmente
declaradas pelo juiz (sentenga declarativa), ao passo que as re-
jativas lhe permitirdo anular o casamento (sentenca constituti-
va). Como se poderia explicar que as duas sentencas tivessem
diversos limites subjetivos de eficacia? '

Em conseqiiéncia, o problema se amplia e sua solugdo re-
sultard muito mais satisfatoria se se puder demonstrar que con-
siste, ndo ja4 em desvio dos principios gerais, mas sim, pelo con-
irario, em aplicacao deles, entendidos com exatidao.

3, A doutrina francesa ndo sabe explicar 0s casos nos quais
uma senfenca também vale para os ferceirgs ou para algunsg
terceiros, sendo recorrendo & ficcdo de uma representacio, que
na realidade nac existe, admitindo além disso uma série de ex-

cecdes a repra da relatividade da coisa julgada, estabelecidas
caso a caso, quando nao era possivel soluclo diferente. Hste é
um prbced-imento eminentemente empirico, desprovido de pre-
cisdo cientifica, e apresenta, entre outros, o inconveniente de
deixar a determinacgdo destas excecgdes ao arbitrio individual
dos autcres. Cada caso particular se presta para ser mais ou
menos discutido.

A doutrina alema nao tem procedido de maneira muito
diversa.

A doutrina italiana, ao contrério, se tem esforcado em de-
senvolver os principios gerais da matéria para compreender todos
os casos possiveis em uma explicagdo harmdnica.

O ponto de partida desta construgdo foi uma aguda obser-
vacdo do eminente processualista alemao WacH, que escreveu

-h-_-—l_
que “guandc uma sentenca tiver sido pronunciada entre os

S reviwra. sewEre e g

-hil Ay
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eontraditores legitimos, a coisa julgada se produz entre as partes,
enguanto tal, a respeito de todos”.®

E singular a sorte que devia corresponder a essa frase de
WacH, porque, depois de haver sido acolhida no primeiro mo-
mento por alguns poucos aufores,* logo foi unanimemente re-

_/‘3 Confa‘r’v&f

3 pudiada por toda a doutrina e jurisprudéneia germaéanicas, por-

%’, quanto contradizia claramente a regra dos limites subjetivos da

8\\: coisa_julgada, consagrada no § 325 da- Ordenacgao Processual
!

CiviL.* E, de fato, tomada assim isoladamente, a opinido de

Wacu era sem duvida errdnea.

pa

1 G

3

&,30 Porém CHIOVENDA a retgmou e a desenvolven, exgondo um

. ponto de vista novo e fecundo. A regra dos limites subjetivos.

:y‘) diz, ndo sighifica que a sentenca ‘‘s6 tenha eficicia entre as

) partes”: pelo contririo, todos estdo obrigados a reconhecer a
coisa julgada estabelecida entre as partes, enquanto tais; mas os
terceirgs nfo podemn ser “prejudicados”. ’® Para compreender

este modo de colocar o problema, é necessario ter um clato_con-
S~ ceito de “prejnizo”. Com ele nao se alude a qualquer dano que

4 sentenca possa causar ao terceiro; prejuizo, pelo contrario, é
s6 0 “juriuico”, quer dizer o dano que sofreria o terceiro que se

afirmasse titular de um direifo incompativel com o declarado

pela sentenca, se estivesse obrigado a reconhecé-la a seu respeito:
é evidente que nesse caso a coisa julgada desconheceria. seu di-

-
S T it

reito. Esse € prejuizo em sentido estrito e essa é a classe de pre-
juizo que a regra dos limites subjetivos da coisa Julgada faz
impossivel.

Pelo contrario, o simples danp *de fato”, pratico, econdmi-
£o, que ¢ terceiro possa sofrer por efeito_da senienca, sg_'m-gug

T WacH, Zur Lehre von der Rechiskraft, 1899, p. T8.
i L] Especlalmeme, MENDELSSOHN-BARTHOLDY, Grenzen der Rechta.‘cru!t, 1500, - passim,
} & p. 509. S
Ié " Heuawie, System des d. Zivilprozessrechts, 1812, t. I, p. 802; ROSENESERG, Op. cit.,

p. 5332, e antes de todos, FISCHER, Jherings Jahrbucher, t. 40, 1899, p. 151

W principii di diritto processuale civile, 3* ed., p. 921; Istituzioni, I p. 37T
Cfr. ResENTI, Giudizio civile con pluralité di parti, 1911, p. 142, e Profili praticl
del diritto processuale civile, 2% ed., 1839, p. 118; SEeeNI1, [/nicruvento adesivo.' 19169,
p. 113; Bzrr, Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudicata, 19‘21,";5as'3im, e
Diritto processuule civite italfano, 1938, p. 603; RaselLr, fi concetto di stafus, ete,
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exisia incompatibilidade juridica entre a. sua posicdo e a decla-
rada pela sentenca, nio é verdadeiro prejuize, € o terceiro deve

sofré-lo. Assim, por exemplo, a sentenca que declara, entre A
e B, que uma coisa & propriedade.de A ndo pode impedir a C,-
terceiro, de sustentar, ao contrario, que a coisa é sua; porém D,
outroterceiro, credor de B, se bem que prejudicado pela sentenga,
gue diminui o patriménio de seu devedor, deve reconhecé-la e
ndo pode evitar esse dano, porque a propriedade de Ae o crédito
de D séo plenamente compativeis entre si. ! :
Todos cs autores posteriores seguiram CHIOVENDA neste ca-

minho, limitando-se a esclarecer alguns pontos ou a estudar suas
diversas aplicacdes. Assim, SEGNI se esforcou em definir melhor
o carater dos efeitos que pode ter a coisa julgada para com 0s
terceiros: tratar-se-ia de um fendmeno tipico de “repercussao”,
que enfra na categoria dos efeitos “reflexos’’ assinalados por
JuERING, quando observou que os fatos juridicos, como os fatos
naturais, produzem, nio s6 os efeitos. diretos, queridos pelo su-
jeito agente e conformes ao fin perseguido, mas também efeitos
reflexos, secundarios, acidentais. '? Por outro lado, BETTI procu-

‘rou sistematizar e classificar todos os terceiros que suportam

estes efeitos reflexos. '* De qualquer maneira, as linhas gerais da
teoria sdo as fixadas por CHIOVENDA e os resultados praticos
subsistem os mesmos. ™

. Resta 0 perigo .do dolo das partes em prejuizo do terceiro: a lei itallapa con-
cede neste caso & oposicio do terceiro, do art. 512 do Cdod. de Proc. Civid, gque no
fundo ¢é umga .espécie de acdio pauliapng em forma de recurso, A mesma funcfo
deveria ter o acho prevista pelo srt. 302 do Projets de Cdd. Civil argentino.

a2 Op. e loc. cits. O famoso estudo, de JHImING, sobre os “efeitos refiexos dos
fatos juridicos em face de terceiros”, encontra-se em Gesammelte Aufsatze, 1882,
p- 115 B EBegs.

* Op. e loc. clts.

W Deve-se fazer mencho & parte de CARNELUTTI: Acellgu a teoria dos ereltos re-
flexos da coiss julgada em sus expressho mals ampla, sem as limitacbes eatabeleci-
das pelos autores aclma Telerldos & CRhegou A BIITMAr, enr sumn, 2 oponlplidads
erga omnes da sentengh em 104d0sS 05 Cas0s (Studi di dirifto processuale, 1, 1922,
p. 431 ¢ segs., Lezioni di diritto processuale, IV, n. 387, Sistema del Diritto Pro-
cessuate Civile, I, 1936, p. 297. De sacordo: ALrLorlo, La cosa giudicata rispetio at
terzi, 1935, p. 43). Contra: LiesMawn, op. cit.,, p. 86 ¢ segs. {neste volume, p. 106).

em Studi Senesi, 1922-1925 p. 257 da separata, Corte de Cess. de 12 de merge de 1937,
Massimerio Foro Italiano, 1937, p. 167,

RN EY L A, B P

—ditd L



Ty w—— T

Pt

200 EnNRICO TULLIO LIEBMAN

A aplicag@o desses conceitos as questoes de estado é muito
simples e plenamente satisfatéria: “A sentenca que se pmnun—

cia_entre os sujeitos do estado juridico questionado, quer dizer,
entre os legitimos contraditores (por exemplo, entre pai e filho,

_a sentenca de gqualidade de filho; entre conjuges, a sentenca

‘Sobre a existéncia do casamento), faz com que todos devam re-
conhecer o estado de filho, o matriménio, ete., declarados na
sentenca. Isso ndo ¢ mais do que a aplicagio da regra geral, e
nao um caso excepcional de coisa julgada erga omnes. Porém a
sentenca nao afetara a qualquer outro legitimus contradictor:
nao impedira que terceiro se afirme, por exemplo, conjuge de
uma das partes.” 5 '

4. Nio posso calar a minha dissidéncia com essa doutrina,
nio obstante a sua autoridade. As razdes ji foram expostas em
outra oportunidade. !¢ '

Do ponto de vista pratico, nfo satisfazem suas aplicacGes
nos-casos de relagdes juridicas conexas ou dependentes, nos quais
parecem inexatas, tanto a solucao de submeter o terceiro 4 cbisa
julgada criada sem sua preseica, como a de lhe permitir ignorar
totalmente a sentencga proferida. O que realmente sucede nestes
casos & que a sentenca sobre o vinculo conexo tem eficiacia tam-
bém em relacdo_ao terceiro, mas uma eficicia atenuada, que
pode ser destruida pela demonstracio de que a sentenca éstd
errada e que, em realidade, a relagdo julgada era diyersa da

que foi declarada.
Chega-se a esse resultado partindo de um conceito de coisa

-julgada diferente do dominante; 7 a coisa julgada ndo é o efeito
ou um dos efeitos da sentenca, e sim uma qualidade, uma gua-
lificacdo particular de tais efeitos, isto & sua imutabilidade. In-

dependentemente da coisa julgada, a sentenca tem sua cficdcia

3 CMIOVENDBA, Principii, p. 923, e Istituzioni, Y, n. 379, Rasmii, op. cit.; Brrrl
Diritto processuale, ¢lt, p. 624 em nota; Corte de Cass. de 10 de maio de 1923,
em Repertorio Foro lMaliano, 1933, vol. Casa giudicata, ne 16.

M QOp. cit, p. 60 e segs. (naste volume, p. 84).

T Esse tese fol exposta no livro citedo, Efficacia ed autoritd della sentenza, e
depols na Riv, di Dir. Proc. Civile, 1936, I, p. 217 {neate volume, p. 170 & segs.).
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“natural”, obrigatéria e imperativa, que deriva simplesmente de

" sua natureza de ato de autoridade, de ato do Estado, mas.-que

estd destinada a desaparecer, quando se demonstra que a.sen-
tenca & injusta: a coisa julgada reforca essa eficacia porque
torna impossivel ou inoperante a demonstra¢do da injustica da
sentenca. A eficdcia natural da sentenca atua com relacio a
todos; por outro lado, a coisa julgada sd vale entre as partes,
pelo que estas suportam a sentenca sem remédio, ao passo que
os_terceiros podem destrui-la, demonsirando sua injustica.
Porém, nem todos os terceiros estdo habilitados a fazé-lo e sim
somente aqueles que tém interesse juridico legitimo em tal sen-
tido: nao, por exemplo, 0s credores do condenado, que tém sim-
ples interesse de fato, nem os sucessores a titulo universal ou
particular. Tampouco os terceiros, em face de sentenca que
decide questéio de estado entre os contraditores legitimos, porque
a natureza personalissima e indivisivel dessas relagoes nao per-
mite reconhecer aos terceiros um interesse protegido pelo direito
para discutir e intervir em um debate sobre elas.® Assim se
chega por outro caminho 2 mesma concluszo em matéria de
questées de estado. Em outros casos, pelo contrario, os resulta-
dos sdo muito diferentes.

; Ndo é sem interesse assindlar que uma solucédo geral prati-
camente idéntica foi defendida recentemente no direito francés,
se bem que com método e demonstragao absolutamente diversos:
segundo essa opiniao, a sentenca deveria ter o valor de presun-

¢do, absoluta entre as partes e de presuncdo relativa para os

terceirgs. 17

Seria inutil repetir agora os argumentos expostos anterior-
mente contra esta proposicdo: carater ficticio da presuncéio da
verdade, sua insuficiéncia para explicar a autoridade da coisa
julgada, erro de querer reduzir a manifestacdo maxima da efi-
cécia da sentenga ao campo restrito e limitado das provas dos
fatos, etc. Acrescendo somente que a insuficiéncia do conceito
de presungio se faz mais que evidente com referéncia as senten-

1 Qp. cit., p. 120 (neste volume, p. 146).
1 DUMITRESCO, Op. cit., p. 353 o segs.
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cas constitutivas, cujo efeito consiste em modificar a relagio
juridica-controvertida, evidentemente, a indiscutibilidade e imu-
tabilidade desse efeito\nao podem ser explicadas recorrendo-se
4 figura da presungdo. Porém, tudo isso ultrapassa o tema do
estudo. Basta haver assinalado outra tentativa, embora debil-
mente realizada, de chegar a resultados analogos aos expostos:
sinal evidente de que correspondem a reais éxigéncias praticas
c de eqiiidade. '

5. Poucas observagdes mais;para terminar. Como vimos, 2
quase unanimidade ‘dos -autores- e da jurisprudéncia considera
que as sentencas nas questdes de estado tém eficicia erga omnes,
Motives praticos mais sérios fazem necessaria essa regra, porque
a razdo de ser do conceito de status tem sua raiz precisamente
na necessidade de que certas situacdes fundamentais das pessoas,
importantes para uma série indefinida de relacdes juridicas, apa-
recam de modo fixo e uniforme para todos. Por outro lado, &
importante recordar que os processos nessa matéria sfo regidos
por normas especiais, que limitam o principio dispositivo e atri-
buem ao_juiz maior autoridade inquisitéria na averiguacio da
verdade. * '

A rapidissima resenha feita assinalou que as correntes mais
avan¢adas da doutrina outorgam a essa regra uma solidez par-
ticular, porque lhe indicam o seu posto natural em uma viséo de
conjunto, 16gica e coerente, do dificil problema dos limites sub-
jetivos da coisa julgada. _

Enfim, também nada hi de excepcional na exigéncia de
que a senteng¢a se pronuncie entre os “legitimos contraditores”.
Foi enunciada pelo grande Bartovro, quando afirmou decidida-
mente pela primeira vez que “sententia lata in causa filiationis
inter patrem et filium fidem facit quoad omnes”* que logo foi

. amplamente desenvolvida pela doutrina francesa. Porém, é sim-

plesmente normal que, para qualquer pronunciamento por via

» CHIOVENDA, Principil, p. 735, CataManoRel, Linee jondamentali del processo
civile inquititorio, em Studi irn onore di G. Chiovenda, 1927.

T Glosa & D. 25, 3, I, § 15.

-
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principal e com eficicia plena, devem estar em juizo aqueles

que tém titulo legitimo para discutir em juizo esse determinado-

vinculo. A solucéo s6 é diferente quando é é€le discutido, néao
como objeto principal do.juizo, mas sim como antecedente 18-

.gico-de outro vinculo; nao resta duvida, porém, de que neste

caso a decisdao sobre ele ndo adquire autcridade de coisa ‘jul-
gada. = )

© ¥ ClNIOVENDA, Op. cil., p. 917.
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.LIMITES A COISA JULGADA NAS QUESTOES
DE ESTADO *

Por ocasido do artigo sobre A coise julgade nas questdes de
estado, que publiquei na revista La Ley, vol. 16, sec¢do doutri-
naria, p. 49, recebi algumas consultas, entre as quais uma, de
interesse pouco comum, formula um caso que me oferece a opor-
tunidade de ampliar e completar as conclusdes daquele artigo.

Um caso interessante

O caso ¢ o seguinte: duas pessoas foram 1ec0nhecxdas, em
escritura publica, como filhas naturais, por uma pessoa que de-
pois morreu. Os irméos do falecido propoem contra ambas, con-
juntamente, a¢do de nulidade do reconhecimento, aduzindo ser

[y
‘g 4 falsa a paternidade, mas os autores nada provam e a demanda

é repelida. Uma das irmas descobre, pasteriormente, que a outra,
realmente, ndo é filha de seu pai e propde contra ela agio de
nulidade do reconhecimento. Aquela alega entdo a existéncia

\da coisa julgada. ¥ fundada esta exce¢do?

~ Assim formulado o problema, parece submeter muito dura-
mente 4 prova a regra geralmente aceita, segundo a qual a coisa
julgada, nas questdes de estado, vale erga omnes.' Com efeito,

- € indubitavel que, a pnmelra vista, o bom senso sugere, no ¢aso
expcsto, a resposta negativa, pois entre as duas irmds nunea .
fol discutida essa filiagdo e a isso ndo pode representar um

* Arugo publicado ne revista Lo ‘Ley, t. 19, seccio doutrinéria, p. 1, Buenos

Alres; 1840,
1 Podem ver-s& amplas rererénclss de doutrina e jurlsprudéncln argentins ¢ eu-
ropéia no artigo c¢itado, na revista La Ley, t. 16, seccio doutrindria, p. 49 ¢ segs.
. {neste volume, p. 194).
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obsticulo a malograda tentativa levada a efeilo anteriormente
por terceiros. De outro modo, seria ficil tornar impossivel, de

antemdo, todo pedido-de nulidade de um reconhecimento-falso, '

com o simples fato de qualquer terceiro ajuizar uma agio-de
nulidade, ndo produzir provas.e obter assim uma senten¢a que
julgaria improcedente a ag@o, consolidaria e faria indestrutivel
o falso reconhecimento. :
Ni&o obstante, um exame cuidadoso demonstra que n&o- ha
contradi¢do alguma entre a citada regra ¢ a opinido negativa
no caso especial considerado. :
Com efeito, essa regra nio é tdo simples como se costuma

tormular geralmente, e esta sujeita a algumas distingdes e limi-

tacdes que vale a pena ter em conta. Como procurei demonstrar
no citado artigo, a validade erga omnes da coise julgada, nas
questdes de estado, ndo é uma excegiio & relatividade da coisa
julgada, mas sim uma aplicagao, & natureza especial dessas

_questdes, dos principios gerais que regem toda & matéria. Tra-

ta-se, pois, em primeiro lugar, de estabelecer com todo o cuidado
os principios gerais; deles surgirdo, juntamente com a regra
mencionada, também suas limitagoes. -

Principio geral

:Péré encarar bem o problema dos limites subjei;ivos da coisa

julgada, devem ser distinguidas diferentes categorias de tercei- -

ros, segundo o seu maior ou menor interesse em face da sentenca.
Figuremos, para comegcar, dois exemplos: a sentenca que decide
uma questdo de propriedade entre fulano e beltrano nio pode
impedir a terceiro de afirmar-se, por seu turno, proprietitio do
mesmo bem, pois, de outro modo; ver-se-ia despojado de seu di-
reito por uma sentenga pronunciada entre outros; ao contrario,
o bercéi-ro, credor de quem foi vencido-nessa demanda, fica pre-
judicado pela sentenga que diminui o patrimonio do seu devedor,
porém a sentenca lhe é cponivel e ndo pode ele evitar esse pre-
juizo, pois seu direito de crédito nao é afetado, em sua existéneia,
pela coisa julgada, embora os bens que formam. sua garantia
tivessern ficado reduzidos. -

Py
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Como se explica a diferenga de posi¢do do terceiro em face
da sentenca, nesses dois casos? Uma parte da doutrina respon-
de que, no segundo caso, o terceiro estd submetido & coisa jul-
gada, porque os credores estdo representados no prccesso, por
seu devedor. Entretanto, a explicacdo, que em tempos passados

foi amplamente aceita, ndo resiste & critica. Com efeito, tal re- '

presentacdo, na verdade, nio existe: néo é convencional, porque
ndo ha mandato; nem legal, por falta de texto de lei correspon-
dente. Se existisse efetivamente, significaria que tcdos os cre-
dores, conhecidos-e desconhecidos, obram como partes no pro-
cesse de seu devedor: artificio absurdo, que a realidade desmente
de maneira peremptdria. O erro em que incorre a teoria surge
com toda a clareza, se se adverte que nio é a representacéo o

gue torna a coisa julgada oponivel a terceiro, sen&o que, ao
gontrario, se invoca uma representacfio puramente ficticia nos

£as0s em que ¢ senso comum e a egiiidade exigem gue o terceirg

nio possa desconhecer a coisa julgada. _

O erro logico dessa teoria repercute, como é natural, na
aplicagio pratica, onde resulta evidente a sua ineficacia, pois,
em face de um caso duvidoso, néo nos proporciona nenhum cri-

- tério para estabelecer se a coisa julgada é oponivel a terceiros.

Ao contrario, é exata a observagdo de que o prejuizo que sofreria
o terceiro, se tivesse que reconhecer a coisa julgada, é nos dois
casos de natureza distinta: no primeiro caso, o terceiro sofreria
um prejuizo juridico, enquanto que, no segundo caso, o prejuizo
é simplesmente econdmico; pois, no primeiro, a coisa julgada
significaria para ele a negacdo de seu direito de propriedade,
enquanto que, no segundo, a existéncia de seu direito ndo fica
afetada, apesar do dano conseqiiente 4 diminuicao do patrimé-
nio de seu devedor.? Lobrigamos aqui, sem divida alguma, a
verdadeira substincia do fendmeno que estamos considerando.
Nap ubstante, tampouco esta observacio nos satisfaz totalmente,
porque deixa, todavia, por explicar a justificacdo das conseqiién-
cias que dela se querem derivar. Por que se deve admitir a cargo

* CHIOVENDA, Istitucioni di Dirigto Processuale Civile; t. I, p. 379 (trad. port.,
vol. I, p. 572).
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"do terceiro o prejuizo pratico e nao o juridico? Ademais, a .men-
cionada distin¢do nao exaure todos os casos nue se apresentam
na realidade: o caso formulade no comeco deste artigo, por
exemplo, fica sem sclucio.

Devemos, pois, tratar de aprofundar um pouco a analise dos
ratos e, para isso, comparar o interesse que defenderam as partes
no processo com ¢ interesse do terceiro em face do cbjeto do
mesmo processo. Apenas é necessario esclarecer que nos referi-
mos aqui, ndo ao interesse concreto, individual, que cada pessoa
pode apreciar subjetivamente de maneira distinta, mas ao in-
teresse abstrato, objetivamente considerado, conforme resulia
da natureza das relagoes juridicas existentes entre as varias
pessoas.

Ora bem: no primeiro exemplo, partes e terceiro represen-
tam interesses de qualidade idéntica, porque todos pretendem
defender a existéncia de seu direito préprio. Cada um deles se
afirma thtular do direito de propriedade sobre a coisa, negando,
de conseguinte, o dos outiros. A igualdade dos interesses dos
outros exige, pois, que se confira igual oportunidade de defesa
a cada um dos seus titulares; essa igual oportunidade seria,
porém, evidentemente afastada, se se obrigasse o terceiro a re-
conhecer a coisa julgada, que, em sua auséncia, proclamou. pro-
priet'é.ria uma das partes. Fica, assim, explicado porque uma
sentenca que resolve controvérsia de propriedade entre fulano e
beltrano nio pode impedir ao terceiro de afirmar-se proprietario
do mesmo bem.

Muito diversa é a situacgao no segundo exemplo. O terceiro,

@credor de um dos litigantes, ¢ seguramente interessado no resul-
tado do processo, do qual pode derivar o aumento ou diminuicao
do patriménio do seu devedor, que é a garantia da satisfacido
do seu crédito. Esse interesse, porém, é simplesmente indireto
e carece em absoluto de autonomia, pois s6 como conseqiiéncia
mediata, de “fato”, da sorte que vai ter o interesse defendido
pela parte no processo, pode vir a ser atingido; sendo de gual-
quer modo um interesse de puro conteudo econdémico, porque a
propria derrgta de seu devedor nido afetaria a existéncia de seu

» C\_‘a““o\$¥6x‘u\0;\15 Oy, Rsrraum ¢ \,‘Vk{_{\»
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direito de crédito, sendo, no maximo, a possibilidade de sua sa-
tisfagho efetiva. Ndo se deve crer que a ordem juridica negue
toda forma de protegdo a esse interesse do credor, pelo menos
em casos especiais, como podem ser o de inatividade (agéo sub-
-rogatéria) ou de fraude (ag¢do pauliana e agdo revogatoria da
coisa julgada).’" Todavia, € compreensivel que seja desde logo
uma protegio menos intensa e completa, que fica normalmente
paralisada, por exemplo, em face da coisa julgada. 7

QOcorre, com efeito, considerar gue as relacdes juridicas exis-
tentes entre as varias pessoas ndo vivem isoladas na sociedade;
pelo contrario “subordinam-se” em grau diferente, com um vin-
culo mais ou menos estreito, umas as cutras, e a sorte que é
reservada a cada uma delas alcanca, em suas iniludiveis conse-
giiéncias, o3 interesses de muitas pessoas, além de seus titulares.
Nao obstante, uma necessidade de ordem e seguranga na vida
social, que ficaria seriamente perturbada pelo jogo desordenado
e andrquico desses inumeros interesses, exige alguma forma de
disciplina na distribui¢do dos meios de defesa outorgados pelo
direito. Pelo que concerne ao nosso tema, essa disciplina se con-
cretiza na organizacio de certa hierarquia dos interesses distin-
tos gue podem ser atingidos, reconhecendo aos principais inte-
ressados a faculdade de agir em juizo, em defesa dos interesses
coneretos em litigio, como os que podem fazé-lo melhor que qual-
quer outro; essa faculdade é o que a doutrina processual deno-
mina - “legitimacio”; os outros sujeitos, interessados em pgrau
inferior, ndo podem mais do que aceitar a sentenca pronunciada
entre os principais interessados.

Nac é este o lugar para fazer o exame detido de todas as
posigdes que a realidade apresenta, mas, do que antecede,
pode-se, desde j4, deduzir os seguintes principios: os_tercejros

3 Para a sua ndm!ssl.bllldadé, alnda na falta de texto expresso de lel, v. COUTOkE,
na revista La Ley, t. 18, sec¢fio doutriniria, p. 104.

ADITAMENTO

a "Cfr. acima, neste volume.é. 146, nota h) sobre a admissibilidade
de remedio semelhante no direito brasileiro,
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com interesse de igual hierarquia aos das partes podem defen-

_dé-lo com plena autonomia, sem encontrar obstaculo na coisa

julgada. Ao contrario, os que tém interesse de grau inferior fi-
cam sujeitos i sentenca_e devem suporfar o prejuizo gue esta
Jhes_acarreta.

Aplicagio as questdes de estado

Apliquemos agora estes conceitos as questoes de estado. Elas
se caracterizam pelo fato de serem unicas e indivisiveis e por
exercerem sua influéncia sobre uma série de rela¢bes juridicas
dependentes e sobre um numero indeterminado de pessoas. To-

davia, é claro que toda demanda interessa e toca em primeiro

Iu'gar aos sujeitos da relacac ou do stafus controvertido; serao
eles os legitimos contendores primdrias. Tais sfo, em uma ques-
tao de filiagao, 0 pai e o filho. A primazia de seu interesse é tédo
evidente que nio se admitem disputas de terceiro sobre o estado
de filho, depois que for proferida 4 sentenga em uma agfo entre
pai e filho. Nesse caso se diz, e com razdo, que a coisa julgada
vale erga omnes; pois ficaria excetuado somente aquele terceiro
que defendesse interesse equivalente ao da parte, caso que é, sem
duvida, possivel, porém assaz dificil de verificar; por exemplg:
uma sentenga declaratéria de filiagio entre o filho e o suposto
pai nio poderia impedir terceirg de afirmar, por sua vez, ser pai
do mesmo filho. , .

Mas se o pal morreu, havera, entre os terceiros, alguns cujo
interesse na mesma questio serd, todavia, maior que o de todos
os outros: tal serd o caso dos parentes préximos, os membros
do nucleo familiar. Serao eles, pois, legitimos contendores se-
cunddrios; em face dos contendores primarios, atras menciona-
dos, seu interesse e, em conseqiiéncia, sua posicdo ficam neces-
sariamente pospostos; em face de qualquer outro terceiro, porém,
sdo eles que levam vantagem, excluindo-os de toda ingeréncia
indiscreta. Se considerarmos agora a relag2o que se forma entre
os mesmos legitimos contendores secundarios, evidencia-se que
ela se caracteriza por uma legitimacao do mesmo grau. Cada
um deles tem igualmente o direito de disputar sobre a questio;

ek i o B e A it it N, i -
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de conseguinte, aplicando-se o principio estabelecido antae;ioz“-
menie, vemos que nenhum deles pode prejudicar, com, s.ua.atx—
vidade, a posicio dos outros, nem impedir-lhes o exercicio livre,
sem- obstaculos, de seu direito.

No caso particular da filiacao, todos os parentes interessados
nogerdo ataca-la como nula, conjunta ou separadamente, e cabe

reconhecer a cada um deles uma acio de nulidade igualmente

legitima e nenhum pode, pelo exercicio desafortunado ou talvez

fraudulento de sua prépria acdo, despojar os outros da que ihes

corresponde.

Dai resulta, pois, que a sentenga pronunciada entre os le-
gitimos contendores primarios é oponivel erga omnes,. _porque
ninguém tem na questdo direito comparivel ao dos Sl.l]f.!ltOS da
relacdo controvertida. Se a sentenga, porém, foi p;'onunma-fla em
face de legitimo contendor secundario, a coisa julgada & opo-
nivel a todos os terceiros, exceto aos outros legftimos contendores
secundarios, porque estes tém, em compara¢do com quem foi
parte no processo, interesse e direito iguais.

Casos de legitimagao concorrente

Sendo o estado de filho tnico e indivisivel, se um dos legiti-
mos contendores secundarios logra impugna-lo vitoriosamente,

" aleanca um resultado gque serd, dai por diante, vilido para todos,

mas, se sua acao é repelida, ndo poderd ser obstiaculo ao livre
exercicio da demanda dos outros. E, pois, um caso de agfes con-
correntes, agdes pertencentes a sujeitos distintos, tendentes todas
a um mesmo fim, cuja conexao reciproca se manifesta no fato
de que a vitéria de uma delas extingue as outras, por fic‘art?m
sem objeto, ao passo que a rejeicdo de uma deixa subsistir in-
tactas as demais.? O caso pratico que ocasionou este estudo
apresenta uma situag¢fo semelhante. Nenhuma duavida existe de

‘ V CHIOVENPA, Op. cit., . 334 (trad., vol. I, p. 306), ¢ do Autor destas linha.-':
um estudoc Azioni concorrenti, publicado em MHAo em 1934, » & nota Pluralita di
tegittitnati al’impugnezione di un unice atto, em RKRiv. di Dir. Proc. Cim‘lg, 1937, II,
87 (neste volume, ps. 217 e 229, respectivamente). A figura do concurso de agbes
em sun dupla forma de concurso Subjetivo; que é o eludido no texto (e compreendia

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA 211

que uma das duas irmas pode impugnar o reconhecimento_da

- outra. Ora bem. Poderia admitir-se que o direito, que lhe per-

tence € do qual pode fazer uso quando e como lhe convier, fique
prejudicade porque outro parente legitimado em grau igual a
precedeu na mesma tentativa e nio obteve éxito? Poderia dei-
xar-se um problema tao delicado como o do estado de filiacic
exposto a semelhantes azares?

Conclusio

As investiga¢des precedentes permitem afirmar que a coisa
julgada, em questdoes de estado, vale erga omnes, com a unica

excecdo daqueles terceizos que tenham interesse e, por conse-

guinte, legitimacao da mesma natureza e proximidade que a das
partes.

A possibilidade de existir um terceiro em tal posigdo de-
pende, pois, do interesse que tinham as partes na questio que foi

‘objeto do processo; se a sentenca foi pronunciada entre o3 prin-

cipais interessados, que sdo os titulares da relagéo juridica ou
do sfatus controvertido (e que denominamos legitimos conten-
dcres primarios), a coisa julgada valeri praticamente erga
omnes, ficando excetuado somente o terceiro que se afirmar ti-
tular da mesma relagdio ou status, em lugar daquele que foi
parte (0 que é, como observamos, possibilidade de todo excepeio-
nal). Entretanto, se a sentenc¢a foi pronunciada em face de um
interessado menos préximo, aumenta evidentemente o nimero

as aobrlgaches solidarias e correais, o objetivo (pluralidade de a¢des pertencentes A
mesma pessca,- tendentes todas a2 um tdnteo flm}, era bem conhecida no direito
romano. Seu efeito caracteristico era que nfio podiam obter satisfacio cumulrtiva,
pois que, satisfeita uma delss, e extlx'nguikm_ a8 ouiras. Na época cldssica, o efeito
consumatlve da litis contestatio manifestava-se com tanta intensidade, que 56 o
exercicio de uma eco erm suficiante para extinguir as outras, qualquer que foese
seu éxito (Quoties concurrunt plures actiones, eiusdem rei nomiﬂé, una quis expe-
riri debet, Uiriano, 43, § lv: Dig., 50, 17). JUSTINIANO Suavizou esse rigor excessivo,
admitindo que ial efeito devia produzir-se tho-somente no caso de exerciclo vito-
rioso de uma das agdes, e é nesta forma -que sobrevive no direito moderno. Para
& doutrina romanfstica, podem ver-sa ss fundamentals investigacGes de ALiBRANDI,
Concorso delle azionf, em Opere Giuridiche, Roma, 1898; Ascour, em Studi e do-
cumenti di storia e diritfo, 1890, p. 121; EISELE, em Archin fiir Civilistizhe Praxis,
ta. 11 o 79; Livr, Konkurs der Actionen und Personen. Por dltimo, esumo em
WencER, Jsrituzioni @i procedura eivile romang (trad. 1tal.), p. 180.
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dos terceiros possiveis titulares de in—beresse equivalente e, por-
tanto, nao submetidos & coisa julgada: tais serdo todos os que
puderem afirmar-se, em comparagiao com quem foi parte no
processo, legitimos contendores, em grau de hierarquia, iguais.
No caso pratico, mencionado no inicio deste artigo, a2 sentenca,
pronunciada em face de um irméo do suposto pai, repelindo o
pedido de hulidade do reconhecimento da paternidade, nao pode,
impedir que uma irma da suposta filha impugne, por sua vez,
0 mesmo reconhecimento.

Sobre coisa julgada entre litisconsortes

Esta conclusdo’parece complicar-se levemente, no caso men-
cionado, por haver a autora estado presente no processo anterior.
Todavia, é decisivo a respeito o fato de que, naquela oportuni-

dade, ela nio contestou a demanda senfio que defendeu, tal

como nesta, sua propria qualidade de filha, em oposicao & de-
manda de desconhecimento proposta pelos irmaos do pai. Na-
quele processo, -cada uma das duas irmés defendeu sua posi¢ao
pessoal; as atuacges respectivas foram paralelas e nio contra-
ditérias e, de conseguinte, ndo houve, na realidade, nem processo
nem decisdo entre elas. E uma situa¢do que a doutrina mais
autorizada. estudou detidamente, afirmando que, entre litiscon-
Sortes, nao hi coisa julgada sobre as questbes decididas entre
cada um deles e o adversirio. ¢ Diz-se, no entanto, que na pra-
tica se procura limitar a relatividade das sentengas declaratérias
de estado por meio da citagdo, no processo, de todos aqueles a
quem podem prejudicar; e se acrescenta que a presenca da au-
tora, no processo anterior equivale, quando menos, i aludida
citagdo. Mas essa afirmacdo nao se pode aceitar. A presenga
da autora naquele processo, na gualidade de ré, nao é nem o
nlesmo, nem algo mais que sua presenga como citada: é sim-
plesmente algo distinto, que tem conseqiiéncias diferentes.

Q terceiro, citado no processo, assiste ao debate entre as
partes, formula — se assim deseja -— suas observagdes € a sen-

* CHlovENDa, Principli di diritto processuale civile, 3* e 4% eds., p. 1.093.

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENCA 213

tenca proferida lhe € oponivel, ao contririo, quando duas pes-

soas se colocam como rés, com pedidos similares, porém distin-

Les e pessoais, subsiste dentro da unidade puramente formal do
proressp a autonomis das acles respectivas, as_rés ficam reci-

procamente terceiras e estranhas A acdo e 4 decisZo relativa ao

seu litisconsorte.

No caso que estamos considerando, as duas irmé&s foram
chamadas a defender-se, cada uma por sua conta, da impugna-
cao dirigida contra sua propna posi¢do de filha; nenhuma das
duas estava interessada no ‘que podia acontecer relativamente
a outra; os proprios autores nunca pensaram em torna-las re-
ciprocamente participes das decisSes a serem pronunciadas, as
quais poderiam ter sido diferentes para cada uma delas. A ver-

dade é que 14 a defesa-das duas irmés foi de falo éolidéria; agora,

em novo processo, sio elas que se enfrentam e combatem. Esta
¢ uma situagdo inteiramente nova, que deve ser examinada com
absoluta liberdade de juizo e sem obstaculos prévios.

T e oL e S



NOTAS

A COISA JULGADA NAS QUESTOES DE ESTADC.
LIMITES A COISA JULGADA NAS QUESTOES DE ESTADO

(Ada Pellegrini ‘Grinover)

1 — Afastando a idéia de que a coisa julgada, nas questoes
de estado, configuraria excegfo & regra geral da limitacgdo sub-
jetiva as péri:es, LiesMaN afirtha a idéia simples e natural de
que nessa matéria o que ocorre ¢ a mera aplicagdo dos prin-
cipios gerais, entendidos com exatiddo. Abandonada a ficgao da
representacdo, assim como as idéias de CHIOVENEA sobre o assun-
to, reafirma o Mestre que a sentenca tem eficcia, obrigatéria
e imperativa, erga omnes, podendo, porém, os terceiros juridi-
camente prejudicados demonstrar a injustica da decisio, porciue
para eles ndo hi coisa julgada.- E, por ndo haver em questoeg
de estado outros terceiros juridicamente prejudicados que néo
sejam os legitimos contraditores, simplesmente inexistem, na
espécie, outros terceiros, que possam insurgir-se contra a sen-
tenca.

Em conclusio: a sentenca que decide guestdo de estado
entre contraditores legitimos nao pode sofrer impugnacdo, por
faltar a categoria do “terceiro juridicamente prejudicado”. Por
isso, a coisa julgada vale erga omnes, porquanto equivalente a

_eficacia. natural da sentenca,' com a {inica excecfo _dagueles
terceiros que também sejam legitimos contraditores.

9 — A doutrina brasileira ja4 vinha acolhendo a licdo de
LieBMAN, ainda na vigéncia do c6digo de 1839. 2 JorGE SALOMAO,

1 Assim, in verbis, o Mestre, no n. 40 da Eficdcia e Autoridade.
2 Ver, por todos, MARQUES, Instituicaes, cit., vel. V, n. 1.102.
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que escreveu monografia sobre o assunto, afirmava que para que
coisa julgada e eficdcia da sentenga se equivalessem, seria ne-
cessario que o ordenamento deterrninasse & presenc¢a no feito
n&o apenas dos interessados diretos, como também dos interes-
sados secundérios. ®

- E foi isso mesmo que o novo cédigo processual estabeleceu,
no art. 472, cuja segunda parte prescreve: “Nas causas relativas
ao estado de pessoa, se houverem sido citados no_processo, em

litisconséreio necessario, todos os interessados, a sentenca produz

coisa julgada em relacio a terceirgs.” !
Entende-se, no caso, por “interessado’ o legitimo contradi-

tor, inclusive o secundario. E, exatamente na esteira de LIEBMAN,
afirma-se: “Congdicio, portanto, para que estes (terceiros) sejam
atingidos pela coisa julgada, é que sejam citados para a acéo,
em litisconsorcio necessario, todos os interessados, sejam inte-
ressados diretos ou juridicamente interessados.. Alids, ¢ vista
dessa condicdo, ndo hd terceiros que possam se considerar pres
judicados pela sentenca.”® :
E a consagracio da teoria de LIEBMAN.

3 — Uma ultima observacdo, quanto ao direito positivo
brasileiro, no tocante & coisa julgada nas questdes de estado.
Trata-se de interessante inovacdo legislativa, introduzida pela
lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, a denominada “Lei do
Divéreio”, que cuidou, no art. 51, de alterar disposicdes sobre o
reconhecimento de filhos ilegitimos (Lei n. 883, de 21 de outubro
de 1948). O art. 4.° desta ultima lei permitia que, mesmo na vi-
géncia do casamento, o filho ilegitimo acionasse o pai em se-
gredo de justica, para efeito de prestagdo de alimentos. Agora,

3 SavroMmio, Da Coisa Julgada nas Acdes de Estado, Rio-Sao Paulg,
19686, p. I15.

1 O Anteprojeto Buzaid exigia, ndo sé a citacao dos interessados,
mas -também a oposicdo ao reconhecimento: “Art. 512: Nas causas rela-
tivas ao estado das pessoas, a sentenca é eficaz em relag¢io a terceiros,
quanda, proposta a a¢io contra todos os interessados, tenha havido opo-
sigio ao reconhecimento.”

5 AMARAL SaN10s, Primeiras Linha$, cit,, 3.° vol., 1979, n. 759.
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a introdugdo de um paragrafo tunico .acrescentou ac artigo a
seguinte disposicao: “Dissolvida a sociedade conjugal do que foi
condenado a prestar alimentos, quem 0s obteve nio precisa pro-

por acdo de investigagdo para ser reconhecido, cabendo, porém,

aos interessados o direito de impugnar a filia¢do.”

Como ja observamos,® o dispositivo representa, em primeiro
lugar, extensdo da coisa julgada a questdo prejudicial atinente
ao estado de filiagio: procedente a acio de alimentos, a relacao
prejudicial . de - parentesco também fica acobertada pela auto-
ridade da coisa julgada, de modo que o dispositivo configura
expressiva excegdo a regra geral do art. 469, III, CPC.? Em se-

gundo lugar, em obediéncia a limifagao da coisa julgada as par-

tes, o ordensmento permite, também nesses casos, que os inte-
vessados se insurjam contra a injustiga da sentenga, impugnan-
do a filiacAo. Que interessados? A lei nio o diz, mas é claro que
s6 poderdo ser os juridicamente interéssados que, nas acoes de
estado, sdo exclusivamente os legitimos contraditores, priméarios
ou secundarios. De modo que, embora excepcionando & regra da

-confinac¢do objetiva da coisa julgada ao dispositivo da sentenca,

o novo paragrafo vinico do art. 4° da Lei n. 883 respeita os li-
mites subjetivos do julgado, autorizando os legitimos contradi-
tores 4 impugna¢do da sentenca proferida inter alios, e para
eles tficaz mas ndo imutavel. Nesse aspecto, a inovagdo legis-
lativa se coaduna com o art. 472, CPC, segunda parte, e com
a doutrina de LieeMAN, comprovadamente acolhida em via le-

gislativa.

s Retro, Notas ao § 1.2 da Eficdcia ¢ Autoridade, n. 2.
7 Diante dos termos do dispositivo, a extensio da coisa julgada &a

‘questdo prejudicial parece dar-se secundum eventum litis; de modo que,

julgada improcedente a acho de allmentos, ainda incide, na hipdtese, a

regra geral do art. 472, II1, CPC, podendo a relacio de filiagio voltar a -

ser objeto de outroe processo, salvo na hipétese de ac¢Ao declaratdria
incidental.

ACOES CONCORRENTES *

Um autorizado escritor afirmou recentemente que “em di-
reito moderno se deve tratar, ndo de concurso de ac¢Ges, mas de
concurso de direitos”.! Desejaria examinar brevemente, sem pen-

_sar em exaurir o assunto amplo e Arduo, se a proposicio & exa-

ta, creio, com efeito, que o seja s6 em pavte, porque, se & ver-
dade que hoje a a¢do se desanexou do direito e, por outro lado,
que, na hipotese de coexisténcia de uma pluralidade de preten-
sées, tendentes tedas ao mesmo fim, a causa da extingdo simul-
tinea delas se deslocou, relativamente ao que era o puro prin-
ciplo romanistico, do processo ao direito substancial, &, contudo,
também verdade que, de um concurso de acdes, se pode e se deve
ainda falar, e que ele apresenta, também nos nossos dias,
algum aspecto de notavel interesse para a teoria do processo.

§ 1.°. Direito romano classico

Segundo Urre., 43, § 1.9, Dig,, 50, 17, Quotiens concurrunt
plures actiones eiusdem rei nomine, una quis experiri debet. O
principio, assim enunciado genericamente, da eficacia extintiva

do exercicio de uma agdo sobre as acdes- concorrentes e, em

geral, toda a elegantissima doutrina do concurso das acbes,
receberam dos romanistas modernos contribuicges notaveis que
iluminaram de viva luz muitos aspectos da emaranhada ma-
téria, embora outros ainda permanegam obscuros e talvez im-
penetraveis. . '

Em primeiro lugar fica esclarecida a condicdo pratica da
regra:

* Artigo publicedo no volume em memdria de U. Barr:, Mildo, 1934,
3 CanNeLuTTl, Tenrfa giuridica della eircolazione, p. 253,
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PauL., 34, Dig., 44, 7. Qui servum alienum iniurio-
se verberat, ex uno facto incidit et in Aquiliam et in
actionem iniuriarum... sed quidam altera electa alle-
ram consumi. .. ’ ‘

§ 10, S8iis cui rem commodavero, eam subripue-
rit, tenebitur quidem et commodati actione et condic-
tione, sed altera actio alteram peremit aut ipso iure aut
per exceptionem. .. _

Uwp., 14, § 13, Dig., 4, 2. Eum qui metum fecit et
de dolo leneri certum est, et ita Pomponius; el consu-
mi alteram actionem per alteram exceptione in facto
opposita.

GaLr, 18, § 1.0, Dig, 13, 6..
fuerit, aliae tolluntur.

Uwp., 5, Dig., 46, 1... cum altera earum in iudicio
deduceretur, altera consumerelur,

Portanto, pelo direito classico, quer entre duas pessoas con-
corressem duas ou mais agfes, quer estas concorressem entre

‘mais pessoas, ativa ou passivamente, o simples exercicio de uma

dessas ac¢bes extinguia também todas as acbes concorrentes. A

opinido geralmente acolhida explica esse resultado como con-
seqliéneia da eficacia consumptiva da litis contestatio, que se
produzia ipso iure, ou por forca da exrceptio rei iudicatae vel in
iudiciumn deductae, segundo a qualidade da agdo proposta. Essa
eficacia consumptiva se manifestava bem- além dos limites da
a¢do individual exercida, porque obedecia ao principio bis de
eadem re ne sit actio, e para ter a eadem res nio se precisava
nem eadem actio nem eadem personae:

ULr, 5, Dig., 44, 2. De eadem re agere videtur et
qui non eadem actione agal, qua ab initio agebat, sed
etiam si alia experiatur, de eadem tamen re.

Assim, a pura e simples contestacio da lide, intervinda na
acao, extinguia contemporaneamente ipso iure ou ope ercep-

. §i qua earum actum
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lionis todas as acdes concorrentes, isto €, todas as que se refe-
riam & eadem res, quer entre as mesmas pessoas, quer entre
pessoas diversas, e independentemente do éxito do julgamento
e da satisfac@o efetiva. Salientando, assim, a amplitude com
que se manifestava o efeito consumptivo da contesta¢io da
lide, ficam em grande parte resolvidas as gravissimas contro-

“vérsias que foram por longo tempo agitadas, assim sobre con-

curso das agdes em senso estrito, como sobre obrigagdes correais
e solidarias, @ _

Muito mais omcuros permanecem os resultados da pesqui-
sa ulterior dos requisitos da eadem res. Esses sdo indicados ge-
ralmente na identidade do fim e da causa, mas sobretudo este
ultimo ponto é entendido de modo muito diverso por varios
autores, sendo requerida a identidade do fato constitutivo em
sentido ora mais, ora menos rigoroso. Especialmente Levy, que
dedicou ao argumento & mais ampla e completa monografia,
se manifesta muito exigente sobre este ponto, 3 enquanto SEGRE
observa que se deve entender a identidade da causa de maneira

-néo técnica e considerar antes o nexo que liga as varias acgdes.*

ErseLe tinha, por sua parte, individuado este nexo na identi-
dade da prefens@o em sentido econdmico ® e BETTI toma 0 mes-
moe Tumo, quando fala de identidade de funcdo das agdes con-
correntes, porque tendentes a satisfazer 0 mesmo interesse. ¢

* Essa doutrina foi exposte, com base em pesquisag independentes, por ALIBRANDI,
Del coneorso delle azioni (1870), republicado nas Opere Giuridiche ¢ Storiche, Roma,
1898, p. 163 e segs.,, ¢ por EiseLx, Archiv Hir Civilistiche Prazis, t. 79, 1892, p. 2397,
PEra o concurgo das ecdes em senso estrito; por Ascour, Studi e documenti di storia
e dirttto, 1890, p. 121, e por Eismx, Archiv, cit., t. 77, 1891, p. 374, para as obrigacdes
solidirias; e & hoje em linhas gerals, ¢omuments scelta: BoNPANTE, Istituzioni,
ps. 134 & 31'rs; Pmozzi, Istituziont, II, p. 109; Arawncio Ruiz, Istituzioni, p. 153 e seps.;
BerTr, Istituziond, 2, p. 897; LoNGo, Concorso delle azioni, no Dfz. Dir. Priv.;
PaccHIoNl, np apéndice a Savieny, Obblig, (trad. ital.), I, p. 665 e segs.; Sechtf,
Corso di dlr:‘ffo Tomano {conceito e génese das obrigacdes: as obrigacdes solidarias),
Turim, 1929, p. 166 e segs.; Levy, Konkurrene der actionen und Personen, I, II, T:
WENCER, Jstitutionen dey roem. Zivilprozéssrechts, p. 174 e sega.

1 0Op. cit., I, p. 80 & segs.

¢ Op. cit, p. 175

> Archiv, t. 79, cit., p. 332

¢ Qp. cit, p. 500,
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§ 2.°, Direito Justinianeu

No processo pds-classico, perdeu-se o primitivo significado
da contestac@o da lide e também o seu caracteristico efeito con-
sumptivo, pelo que toda a teoria das agoes concorrentes ficou
px‘ivada de sua base. Além disso, JusTiNiaNo, inspirando-se evi-
dentemente em Imotivos de eqiiidade, mitigou o rigor do prin-
cipio do antigo direito civil e reconduziu a extincao de todas as
acdes_concorrentes, que antes dependia do simples exercicio de

uma_delas, 3 efetiva satisfacdo do credor:

I. Inst., 4,79, Numquam actiones. ... de eadem re concur-
rentes alig aliam consumit, Just., 28, § 2.9, C. VIII, 40. Idemque
in duobus reis promittendi constituimus er unius rei elections
praeiudicium creditori adversus alium fieri non concedentes,
sed remanere et ipsi creditori actiones integras et hypotheca-
rias, donec per omnia ei satisfiat.

Nesse sentido, numerosos fragmentos dos jurisconsultos fo-
ram interpolados e varias e importantes conseqiiéncias comple-
mentares foram extraidas da nova norma. Assim, a agao se ex-
tingue ja agora s6 com o adimplemento da obrigag2o, com a
solutio. de gualguer modo intervinda, seja por efeito de paga-
-mento voluntario, seja por efeito de éxito do processo; e, entao,
extinta a agdo proposta, extinguiam-se conjuntamente as acodes
concorrentes. Mas o processo nao é senfio um dos modos que
podiam procurar a satisfa¢Zo, a qual, so ela, passou a ser re-
levante.

§ 1.°. Direito hodierno. Concurso de direités
e de agdes ’

Hoje distinguimos a acdo do direito subjetivo. Por outro

lado, como ja ao tempe de JusTiNiaNo, 0 adimplemento, de qual- .

quer modo conseguido, e ndo a simples proposi¢io em juizo de
uma acdo, constitui o fato que, extinguindo também as agdes
concorrentes, revela o nexo que ocorre entre elas; e assim a
natureza deste nexo e a particular disciplina dessa figura ju-
ridiea pertencem em primeira plana ao direito substancial. De-
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riva dessas premissas que o concursus actionum se apresenta
no direito moderno, ac menos no seu nticleo central, sub specie
de um concurso de direitos. A sensibilidade propria dos nossos
tempos para a precisao dos conceitos e da sua formulag@o tam-
bém verhal quer, pois, que se determine, com exatiddo, se, ao
lado dele, se pode também falar de concurso de agdes.

A mim, porém, me parece claro que a distincdo entre di-
reito e acdo pode ter como conseqiiéncia maxima_a_de duplicar
a figura primitiva, porque a cada concurso de direitos_corres-
ponderid um concurso de acdes. E se é verdade que, pelas razdes
‘indicadas, as agoes concorrentes sofrem a sorte dos direitos aos
quais correspondern, 7 isso néo impede que elas possam apresen-
tar, e efetivamente apresenfam, alg'uns seus problemas parti-
culares, nio destituidos de interesse., Por outra parte, os casos
de concurso de acdes constitutivas oferecem o exemplo de um
puro concurso de acoes, pelo menos para os que (como CARNE-

LuTTI) negam a existéneia de um correspondente direito potes-
tativo. Quando se podera dizer, portanto, estar em presenca de
um concurso de acgdes? Por isso que se_deve tratar evidente-

mente de acOes diversas, mas conexas; examinemos_as_vArias

hipdteses que se apresentam variando, de caso em caso, um dos

elementos de identificacio das acdes.

§ 4.°. Diversidade do “petitum™, Concursec
improprio

No caso de inadimplemento de um contrato bilateral, cabe
a parte adimplente a escolha entre a demanda de execucio do
contrato e a de resilicio (art. 1.165 do Céd. Civil); ® no caso de

1 CHIOVENDA, Principii, p. 287, LoNGo, op. clt.; CovieLLo, Manuale, § 161; Lai
Lumria, L'obbligarione cambdtaria e il suo rapporto fondamentale, p. 84 e segs.a

ADITAMENTOS

a Joio. MoNtEIRO, Processo Civil e Comercial, § 26; JOKo MENDES,
Direito Judicidrio Brasileiro, 3.2 ed., p. 145 e segs.; AURELIANO DE GUS-
MAo, Processo Civil e Comercial, 32 ed., vol. I, p. 329,

&  Arts. 1.092, parag. unlco, e 10163, do Cod. Civil brasileiro.
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vicios ocultos da coisa vendida, cabe ao comprador a escolha
entre a acdo redibitéria e a quanti minoris, art. 1.501 do Céd.
Civil). < Aqui, porém, nio estamos em face de casos de concurso
em sentido proprio, porque se trata de direitos gue sao, por_si

mesmos, alternativos; a lei propicia, com efeito, a escolha entre

dois resultados, cada um dos quais exclui necessariamente o
outro, dada a impossibilidade de sua obtencdo cumulativg.®
Como quer que seja, enquanto as controvérsias, que se agitam
acerca do momento em que é preclusa & parte .a passagem de
uma agdo a outra, atendem ao termo e a ordem de exercicio
co direito de escolha e pertencem, portanto, a teoria dos con-
tratos, pelo que concerne ao processo, basta dizer que, normal-
mente, a rejeicdo de uma ac¢do ndo impede a sucessiva proposi-
tura de outra; que nada veda a propositura de ambas em um
dnico processo, sob condicdo de que uma delas seja ajuizada
em forma eventual; que no processo em que foi proposia uma
delas é admitida a passagem & outra nos limites em que & admi-
_tida, por via geral, a proposicio de nova demanda no curso do

processo. ¥

§ 5. Diversidade da “causa petendi”. Concurso
objetivo ’

Esta é a hipétese tipica do concurso de acdes. Por exemplo:
o tomador de uma cambial é credor do emitente, seja da obri-
gacdo abstrata que surge do negécio cambial, seja da obrigacao
causal que surge da relagdo fundamental; ! satisfeita uma das

¥ . Também Li Lusia, op. cit., exclul esses casos {0 concurso.
" v gfr. Crntovenpa, Principif, p. 871,

« Que a emisafio da cambial nfio importa novacho (como ¢ JA estatuido expres-
samente pelo art. 66 das novas normas sobre cambial pelo decreto de 14 de dezembro
de 1933) e que produz, portanto, a duplicagio des relagbes obrigatéries, é adinitido
pela opinifio prevalente: VIVANTE, Trafiato, III, n. 1.119; Bownmll, Cambizie, n. 20;
Li LUMIa, op. cit., p. 74 e segs., Mrssinzo, Titoli di eredito, 1, p. 173; ASBCARELLI,
Riv. di Dir. Commerciale, 1932, I, p. 245, e jurisprudéncla citada por este autor. d

¢ Arts. 1101 e 1.105 do C6d. Civil brasileiro.

4 Para uma comparacdo entre o direito italiano e o brasileiro, no
assunto, ver ASCARELLI, Teoria Geral dos Titulos de Crédito, San Paulo,
1943, ps. 66 e segs., 119 e 120 e os ali citados.
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duaﬁ; fica também extinta a outra. O credor de uma coisa de-
terminada pode também ser seu proprietirio: a hipétese é fre-
qiiente no caso de depdésito, de comodato, de locagdo, de cons-
tituicdo de penhor; ele pode pretender a restituigdo da coisa,
como credor ou como proprietirio, ' mas, restituida a coisa,
ambas as pretensoes se extinguem. No caso de compra e venda
de coisa determinada, verificada & passagem da propriedade
com a conclusao do contrato, o comprador pode escolher, para
a entrega, entre a agao contratual ex emplo vendito e a reivin-

‘dicacdo. '* No caso de legado de coisa pertencente ao testador

ao tempo de sua morte, o legatirio pode dirigir-se contra o
herdeiro com agao real ou ¢om acgdo pessoal, '3

Em que consiste e comg se explica 0 nexo que liga neste e
em casos semelhantes os direitos e, respectivamente, as agoes
concorrentes? Ndo nos podem dar grande ajuda as pesquisas
dos romanistas, os quais ndo estdo de acordo entre si € nos ofe-
recem explicacoes que, pelo menos para o direito moderno, abso-
lutamente nac podem satisfazer. Ndo_é a identidade do fato
constitutivo e do objeto gue caracteriza os direitos concorren-

tes; em cada um dos exemplos jé referidos, enquanto_enconira-
mos identidade de pelitum e de pessoa, cofejamos certamente

diversidade de fato constitutivo e de cause pefendi. Se assim

nio fosse, teriamos identidade de direitos e, respectivamente,
de agdes, nao pluralidade de direitos e de agdes concorrentes.
Uma utnica nota caracteristica, sobre a qual todos concordam,
mesmo quando a formulam diversamente, vai evocada como
exata e é a unidade do escopo das varias agdes concorrentes.

Algumas vezes, a lesdio do direito gque determina o surgi-
mento de uma ag¢do se concretiza em caso mais complexo que
o normal, surgindo composto de uma pluralidade de elementos,

 cada um dos quais seria suficiente a determinar uma lesdo, mas

u  Cfr. Corte de Cass. de 9 de julho de 1928, em Riv. di Dir. Commeérciale, 1928, 11,
p. 556; Casanova, Discipling giuridica delle obbligazion{ di restituMone nel fellimento,
1I. p. B9 e segs.

u Corte de Cass. de # de juthe de 1832, Foro Italieano, I, p. 1.299 o, af, nota
de G. Stour.

- Gawcy, [ legeti, 11, p. 239.
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convergentes e superpostos, de modo que no caso especifico to-
dos em conjunto ddo lugar a uma sé e unica lesdo. Entdo, a
cada um desses elementos corresponde um direito lesado (e,
portanto, uma a¢#o), mas os varios direitos coexistem de tal
modo que, com a satisfacBo de um deles, resultam satisfeitos
também os outres, porque a lesdo, permanecendo objetivamen-
te uma e unica, fica integralmente reparada.

Para compreender como isso pode acontecer, reflita-se em
que a ordem juridica cumpre a sua funcio de reguladora da
vida associada, reconhecendo um direito aquele cujo interesse

seja julgado digno de tutela. Ora, esse sistema de direitos, que

¢ a tornia pela qual a ordem juridica opera sobre a substancia
das relagbes sociais, € necessariamente um esquema abstrato e
rigido, que nao pode sempre seguir e quadrar-se i realidade
concreta, na sua infinita variedade de manifesta¢oes e na sua
imprevisivel riqueza de combinagoes. Pode suceder, assim, que
os meios técnicos de tutela superabundem em algum ponto e
deixem a descoberto algum outro, provocando certa desigual-
dade, isto &, ora um excesso, ora uma caréncia de tutela juri-
dica. A evitar esses inconvenientes, provém algumas criagoes
juridicas elasticas e gerais, que tém justamente o escopo de
permitir ultrapassar os esquemas formais preestabelecidos e
conduzir 2 uma apreciagio final mais conforme a substancia
do caso concreto, reparando, assim, o funcionamento imperfei-
to dos mecanismos naturais da ordem juridica: tém realizado
e realizam tal funcfio a exceptio doli, a a¢io de enriguecimen-
to, & proibi¢ao dos atos emulativos, a proibicdo do abuso do di-
reito, a conditio sine.causa, etc. O concurso de direitos e de
acoes, apresentando uma pluralidade de meios juridicos, onde
subsiste uma unica leséio do direito a reparar, oferece o perigo

de um desses inconvenientes agora indicados, mas, por isso que

impede a sua satisfa¢do cumulativa, contém em si mesmo o re-
médio que permite enumera-lo nesse grupo de institutos. *

' Confirmz-se essa aproximagio pelo fato de que, em multos casos, em que, pela
{alia de slgum requisito, o efeito consumstivo de litis contestatio nao paralisava
45 acdes concorrentes. conseguia esse resultado pratice justamente s erceptio doli

¥
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A satisfacdo de um direito concorrente importa, assim, o
simultdneo dos outros e por isso, por via reflexa, a extinciio das

acoes_correspondentes. Mas a este ponto cumpre aditar alguma

coisa que da relevancia auténoma a flgura do concurso das

acoes.
Se € verdade, cora efeito, que o simples exercicio de uma

agao nao influi sobre as outras, é também verdade, no entanto
que, uma vez conseguida a sentenca condenatéria, com base em
uma delas _as _outras nio mais podem ser propostas, mesmo
antes que tenha ocorrido a satisfacdo. Por que'P Nio vale dizer

ue desaparece o petitum, s pois que nio é de todo impossivel,
nem légica nem juridicamente gue, por exemplo, o emitente de
uma cambial seja constrangido a pagar duas vezes a mesma
soma e o devedor de uma coisa determinada obrigado a resti-
tui-la e também a ressarcir o valor. Ainda menos se pode invo-
car a excegéio de coisa julgada, ou o principio bis de eadem re
ne sit actio, porque falta a eadem res, sendo a diversidade de
causa petendi suficiente para excluir a aplicacdo dos arts. 1.350
€ 1.351 do C6d. Civil. Temos isso a confirmacgéo no fato de que,
se a acao A é repelida, nada L_impede que seja proposta a acdo
concorrente B. E s6 no caso de acolhimento da acdo A que a

acido B passa a ser improponivel e isto ocorre por falta de inte-

resse de agir (art. 36 do Cad. de Proc. Civil), 18

Com efeito, a segunda condenagio seria para o autor to-
talmente inutil. Munido de dois titulos executérios contra a
mesma pessoa, poderia, no entanto, executar s6 um deles, por-

que, guando, de uma, feita, tivesse obtido a satisfacio, estariam

extintos também os direitos concorrentes, e contra o uso do se-
gundo titulo executério o devedor poderia utilmente oferecer
oposigao. ' Em parte, é diverso e mais simples o caso do con-

12 Aeslm Cosva, Cupo di sentenza (separata de Studi Sassaresi, 1931), p. 65, e
Intervento coatto ad istanza di parte (separata de Studl Sassaresi, 1933), p 68.

¥ No mesmo sentidoc DERNBURG, Pandekten, I, p. 319.

7 Corte de Cass. de 23 de malo de 1927, Forp iteliano, Rép. 1927, s. v. “Papga-
mente'’, n. 16, ¢ o meu livro Opposizioni di merito nel processo di esecuzione, n. 129,

(ass!m ¢chamade consumacfio judictal, esm cposicio & clvil: Levy, op. ctt., "II, ps. 1
e Beffs. & B8 e segs.}.
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curso de varias agaes constitutivas, por exemplo, se um ato
pode ser impugnado por motivos distintos. As varias agoes de
impugnacgdo tendem todas ao mesmo resultado, que consiste
em mudanca juridica a operar-se pela sentencga. Por isso, jul-
gada procedente uma agéo, as outras ficam extintas diretamen-
te, porque o seu escopo. & atingido; se, vice-versa, é rejeitada,
subsistem proponiveis as demais.

§ 6.2, Diversidade de pessoas. Concurso
subjetivo

Bode_gcorrer também o caso de pluralidade de acdes con-
correntes, distintas pela diversidade dos sujeitos ativos ou pas-
sivos. Além do caso classico das obrigagoes solidarias, cuja dis-
ciplina pertence hoje, pelas razdes ja indicadas, & tedria das
obrigacoes, e ndo di lugar a particular destaque do ponto de

-vista processual, vai aqui recordado o caso das agbes de impug-

nacao pertencenies a_uma pluralidade de sujeitos contra um

mesmo_ato: tipica é a acio dos sdcios para impugnar as deli-

beragdes da assembléia de uma sociedade andnima, segundo o
preceito do art.. 163 do Cod. Comercial. '*-+ A aclo pertence a
cada socio individualmente, mas, dada a necessidade de que

»  Costa, Intervento, cit., p. §7, lembra tambem wes ugdes para impugnar o ¢asa-
mento, segunde o art. 108 do Cod. Civll italiano. Nestes casos, & divergidade das
pessoas pode também combinar-se com a diversidade da causa, quando o ato pode
ser lmpugnndo por vArios motivos distintos.

- Questdo idéntica surge no direito brasileiro no caso da agio para
anular as deliberagdes de assembléia pelos vicios indicados no art. 156
da lel sobre as sociedades andnimas '(Dec.-Lel n. 2.627, de 26 de setem-
bro de 19401

No cas0 de concurso de aglo pesacal com real poderiea subsistlr o interezse
para wma segunda condenag¢io, com fundamento nesta UGltima, se fosse verdade que
o ttulo executério conseguido nos dois processos tem efeltos diferentes quanto &
legitimpgfio executlva passlva, como sustentou CaaneLurts, Leéziond, VI, n. 603;
v., porém, em. sentldo contririo, as minhas observacles em Titolo esecutivo riguardo
ai terzi, n. 9, em Rlv, di Dir. Proc. Civile, 1934, 1, p. 127.

Igualmente em caso de faléncia, a posicico do credor de coisa determinada e do
proprietdrio ¢ a mesme, porque também o primeire pode exercitar & chamada rei-
vindicacic do art. 807 do CoOd, Comercial itallano: cfr. ZanzuccHi, Domande in
sepurazione, pP. 298, e CasaNOva, op. cit., p. 235 e segs.
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a deiiberacio subsista ou fique sem efeito para todns, a deman-
da de ¢ada um tende 4 anulacio total do ato e, portanto, as
acoes dos varios socios se encontram em relagdo de concurso:
acolhida a demanda de um deles, o resultado se estende para
todgos, e as acoes dos outros sao absorvidas e extintas justamen-
te porque concorrentes. f

Esta observacdo permite talvez solucionar a conhecida con-
trovérsia sobre os efeitos da sentenca que repele a agdo de im-
pugnagao de um dos s6cios: seg&hdo alguns, ela nio. prejudica
a acio sucessiva dos outros sécios relativamente aos mesmos
motivos; segundo outros, ao invés, a exclui porque' estende seus
efeitos a todos.

A primeira opinido, '® que prevalece em jurisprudéncia, &
também praticamente a mais conveniente, porque elimina os

perigos da colisdo entre ¢ s6cio e os administradores. Resta, po-
rém, por explicar a diversa extenséo de efeitos da sentenca, se-
gundo acolha ou rejeite a acéo.

13 YivanTE, -Trattato, 1I, n. 528; A. ScraLoJa, Studi di diritte privato, p. 357. e
Foro italiano, 1911, I, p. 709; AsScArmiit, Appunti di Diritto Commerciale, I. p. 342,
Em sentido contrario, NAVARRINI, Societd e assoctazioni commerciali, n. 423, e SopPraNO,
Soeietd commerciali, I, n. 611, porém com s&rgui.aentos gque nAoO convencer,

1 Naturalmente o problema estudado no texto sé se pode apresen-

tar quando for caso_de ato realmente Gnico e_indivisivel. S6 entéo é

que ha concurso_subjetive de acdes, porque visam todas necessaria-
mente & anulacio total do ato. A solugéio ¢ diferente, se o ato é divl-
sivel (isto €, se pode praticamente subsistir para alguns dos sujeitos e
ser anulado para outros), ou se o ato, s6 aparentemente Gnico, é na
realidade composto de uma pluralidade de atos substanclalmente dis-
tintos (v. adiante, neste volume, p. 237): (tal é o caso examinado por
1.ufs EuLALIO VIDIGAL, em Rev. Forense, vol. 95, p. 554, com cujas con-
clusdes naturalmente ndc concordo); em amhbos esses cgsos, as acles
dos varios interessados sao perfeitamente independentes; a sentenga,
quer de procedéncia, quer de improcedéncia, tem efeito unicamiente para
os litigantes que participaram do processo e deixa integra a posicio
dos outros. Pode dai decorrer, evidentemente, uma contradi¢cio légica
dos juigados, por terem decidido questdes iguais de modo diferente.
Mas a doutrina certa é que o simples conflito tedrico dos julgados nio
pode obstar & rigorosa aplicacio dos principios da coisa julgada e de
seus limites subjetivos (CHroveNpa, Instituigdes, vol. I, p. 567 e segs.).
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CHioveNDA, que sustenta a opiniao contraria, reporta-se a
um principio indiscutivel, quando afirma que a coisa julgada
nio pode ter efeito secundum eventum lilis, e deve obrigar ou
néo obrigar os co-interessados, qualquer que seja o €xito do jul-
gamento. ** A esta argumentacao nfo foi dada ainda uma res-
posta satisfatéria. |

Por outro lado, nido se pode dizer que “a identidade da qua-
lidade tem lugar aqui pela identidade de pessoa”, sem afirmar
um desvio dos principios, que néic aparece totalmente justificado.

Mas aqui nio é tanto dos limites subjetivos do julgado que
se trata, mas dos limites do préprio objeto do processo e da de-
cisao: objeto que é s6 a ac8o do sécio que propds a demanda.
A sentenga de rejei¢éo néio pode influir de nenhum modo sobre
a posicao dos sécios que permaneceram estranhos a lide. Se a
sentenga de acothimento tem efeito, pelo contrario, para todos,
isso ocorre simplesmente porque, néo podendo o ato anular-se
sé para alguns, a anulagdo é necessariamente total e socorre
também eventualmente ¢ sécio que tenha visto repelida a sua
precedente demanda; resultado este que, posto coincida com o
da agao rejeitada, néo contradiz, todavia, o julgado de rejeigdo,
porque a ac¢ao ora acolhida é uma outra, embora concorrente;
0 que acontece também, e & pacifico, se a nova impugnagéo é
fundada em molivos diversos, pois que também esta é uma acéo
distinta, se bem que concorrente.

A_diversidade de efeitos da sentenca, relativamente as agées

concorrentes, segundo_seja_de procedéncia ou de improcedéncia,
e normal na figura de concurso de acdes.

= Chrovenpa, Prineipif, ps. 281 ¢ 224 e egegs., e CosTa, op. ¢it., p. 0.7

& CHIOVENDA, Ins‘l,itAit'ig:o“es. vol. I, ps. 493 e 578.

PLURALIDADE DE PARTES LEGITIMAS A IMPUGNACAO
DE UM UNICO ATO *

1. O caso é singular e poe em relevo questdes interessan-
tes por mais de um titulo. Dois conjuges, constituindo em dote
um imével & favor de sua filha, estabeleceram que nio poderia
ser ele alienado sem a sua anuéncia. Sobrevindo, entretanto,
um ato de alienag¢éo do qual nic tiveram ciéncia, sdo eles par-
tes legitimas para impugna-lo? E, no caso de resposta afirma-
tiva, obsta & acdo de nulidade a senten¢a que repeliu a deman-
da proposta precedentemente, pelo mesmo motivo, por sua
filha?

A Corte Suprema decidiu, em ambos os casos, de modo afir-
mativo. Aceitando o estado da controvérsia nos riesmos termaos
em que foi posta pela senten¢a anotada, isto €, dando por admi-
tida a legitimacdo distinta dos pais para impugnar o ato de
alienagdo, e prescindindo de qualquer outra questdo que se po-
deria salientar das circunstancias préprias do caso concreto,

-examinarei, nos seus termos gerais, a segunda das questfes in-

dicadas, a saber, aquela sobre a qual a Corte de Cassacio se
firmou mais propriamente, e quase unicamente, para expressar
0 meu dissentimento e reafirmar uma opinido ja de outra feita
manifestada.

* Comentdrio & uma sentenca da Corte de Cass. de 23 de Junho de 1936,

publicado na Riv. di Dir. Proe, Ciluvile, 1837, parte EI, p. 87. £ a seguinie a ementa

da decisfio: Estipulado na constituicdo de dote o pacto, mediante o qual & pro-
priedade dotal ndo pode ser allenada sem a anuéneia dos doodores, ¢ hipoteca
outorgada pelos donatdrics sem tol consentimento pode ser impugnada tanto pelos
donatérigos como peloy doadores. Todavia, tratando-se de uma situagfo juridica ndo
suscetivel sendo de apresentar-se inica em relagio o todes, a sentengs que repele
a a¢ho de nulidade da hipotece, promovida nelos donatdrios, estende o3 efeitos da
coisa julpada também a3 outras partes legitimas ¢ obsta, portanto, & cgde de nuli-
dade proposia sucessivpmente petos doadores. ’
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0 caso aqui considerado nfo tem verdadeiramente, pelo que
me parece, precedentes conhecidos. Mas é certo  que apresenta

situagdo essencialmente idéntica & que foi j4 outras vezes estu-

dada, com atengdo 2o disposto no art. 163 do Cod. Comercial
italiano (oposi¢iio dos sécios & deliberag@o da assembléia da so-
ciedade anénima, como contraria ao ato constitutivo, ao esta-
tuto ou a lei), e que tem, além disso, possibilidade de apresen-
tar-se na justica administrativa: e situagdo de um ato unico
e indivisivel exposto ¢ impugnacdo de uma plumhdade de su-
jqitas. Diferente, no caso aqui examinado, s6 hd um elemento:
porque aqui a pluralidade de partes legitimas & impugnagio do
ato é uma cria¢do contratual e nao decorre da lei, como nos
outros exemplos lembrados, em que ela é necessiria e direta
conseqiiéncia da natureza do ato e de seu alcance eventualmen-
te lesivo aos interesses de numerosos sujeitos. Mas, se se pres-

cinde da diversidade de formacdo da relagdo, a questio que sur-’

ge é idéntica; na hipétese de que a clidusula contida no ato cons-
titutivo do dote atribua efetivamente aos pais doadores o direi-
to de impugnar o ato de alienacdo do imovel doado (como con-
sidera a Corte), ela teri dado vida a uma pluralidade de pes-
soas interessadas em 1mpugnar o ato estipulado em violacfio da
mesma clausula com identidade e autonomia de legitimacdo
de agir reconhecida a cada um dos interessados. Surge, portan-
to, nesse caso, como nos outros recordados, o problema das re-
lagbes e da interferéncia reciproca.entre as varias acoes de im-
pugnacao pertencentes a cada sujeito. ‘

2. Como é sabido, duas opinides porfiam sobre a questéo.

De um lado, ha quem considere que a sentenca pronunciada

na acdo proposta por um dos interessados beneficia ou prejudi-
ca a todos os outros; de outro, afirma-se que a sentenca favo-
rivel, por importar a anulacdo do ato impugnado, beneficia a

‘todos, ao passo que a que repele a agao proposta nao prejudica

o direito de agir dos outros. .

Observa-se, em abono da primeira opinido, que nesses ca-
os, “devendo necessariamente o ato existir, ou néo existir com
relacio a todos que lhe sdo sujeitos, ndo pode haver senfio uma
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unica decisdo, conquanto as agdes sejam subjetivamente diver-
sas; a identidade de qualidade ocupa aqui o lugar da identida-
de de pessoa; a coisa julgada, que se forma em relagio & um,
exelui & acao dos outros”, ' quando nic se prefere lobrigar um
fenomeno de substitui¢ao processual. ?

Mas essas observagdes, em minha modesta opinido, sdo de-

vidas a uma diagnose incompleta ‘da situagio; a comunhao dos

',fins dos_varios.sujeitos, a natureza do ato uno e indivisivel, que

o_pode _sendo_subsistir, ou_decair, na.sua tot_ahdade em re-

el ke

1__gao a_todos, néo excluem_a personalidade, a indmduahdade

da legitimacdo de cada um a propor & impugnacio. A idénfica
gualidade (do socio, do interessado na anulagéo do ato, etc.)
néo & <enio o i}ressuposto comurn da legitimacdo autinoma e
pessoal reconhecida a todos os que se encontram naquela de-
terminada situacdo. Mas se se admite que a a¢do concerne indi-
vidualmente a cada um dos interessados, ndo se pode, sem con-
tradicao, admitir que o que um_ deles fag, valha como realizado

por conta e com efeitos para todos os outrcs. Néo se pode, por-
tanto, falar de reciproca substitui¢cic processual, porque cada
um, quando age, exercita a prépria e somente a prépria acéo;
nem dizer que a identidade da gualidade elimina a diversidade
das pessoas, porque, ac contrario, esta diversidade pressupoe
aquela identidade e, antes, no seu terreno mergulha as préprias
rajzes, mas para sobreviver e se afirmar sobre ela; pois que uma
pessoa ¢ individualmente legitimada a agir, justamente enquan-
to socio ou de qualquer modo participante de uma relagéo ju-
ridica determinada.

Por isso, pareceu-me que 0s casos aqui considerados deve-
riam configurar-se antes como exemplos de concurso de agdes: *

1 CHioviMoa, Principil, pa. 281 e 924; Ilstituzioni, I, ns. 109 e 135. Em sentido
conforme, Cosra, Intervento codatto, Padua, 1835, p. T1.° Assim tembém & doutrine
germinica, bascads no § 273 do H. G. B, que dispbe expressamente a efichcla para
todos os sdclos da sentencs de anulagko da deliberagfo; cfr. Rosenemc, Lehrbuch,
3+ ed., ps. 533-534.

* CasnmuuTri, Lezioni, IV, n. 384, -

*» Azionl concorrenti, em Studi in memoria di U. Ratti, p. €85, § &+ Efficacia
ed autorita della scn:cnza,r Milko, 1935, p. 77 & segs. (neste volume, respectivamente,
pz. 217 e 97 o segs.). '
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isto é, de uma pluralidade de acgtes, com um unico fim, uma
fungao pratica e econdmica comum, e, ndo obstante, distintas
e diversas entre si. Um ato que se afirma ilegitimo é, com efei-

-to, um s6 e néo pode sendo subsistir ou decair na sua totalida-

de; cada um dos interessados nio veria satisfeito o seu direito
de outro modo que com a sua destruicdo; esta & a finalidade
comum 2 todos, o resultado inico que, embora obtido pela ac¢do
de um unico, satisfaz ao mesmo tempo o interesse de todos os
outros. Todavia, as vérias agdes permanecem diversas e distin-
tas, cada qual integra e perfeita na sua autonomia e capaz, por
si 50, de alcancar o seu objetivo, que é também o objetivo co-
mum: por isso, elas néo se interferem nem se hostilizam entre
si, senao quando uma tenha atingido o fim comum, tirando
assim as outras toda a raz@o de ser. Neste nexo particular que
une as varias ag¢des, deixando-as, todavia, distintas e separadas,
reside a nota caracteristica da figura das acdes concorrentes.
E a conseqiiéncia natural e normal é que cada acao pode ser
proposta_independentemente e que a procedéncia de uma de-
las extingue todas as outras, ao_passo gue a sua rejeicio nio

as prejudica. -
Sao alcangados assim os mesmos resultados da segunda
opiniao recordada, que, por motivos de oportunidade, é susten-

tada em relagéio ao art. 163 do Céd. Comercial pela doutrina

comercialista prevalente, 4

3. Surpreende, todavia, o fato de que a sentenga da Corte
Suprema, enquanto reconhece que a legitimacio dos varios inte-
ressados tinha carater concorrente, cré poder sacar-lhe a con-
seqiéncia da eilensibilidade dos efeitos da coisa julgada, no
sentido de que a rejeigdo da acdo proposta por um dos legiti-
mados obste a possibilidade da ac¢do por parte dos outros; isto
€, em outros termos, que a sentenga prolatada em uma das

*+ VIVANTE, Tratado, II, n. 528; A. Sciaiola, Srudi'._z_ti.diriito__‘priva:o, p. 357, 6 em
Foro Itoltano, 1911, I, p. 709; Ascaemuls, Appunti ot diritto commerciale Socletd
ed asiociuzioni commerciali, Roma, 1936, p. 275; Miﬁss.\; Dirittd '_cqrﬁmerc:‘a!e, AMildo,
1937, I, p. 210, ’
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acoes conconcorrenies, favorivel ou contraria, possa valer pot
qualguer efeito pré ou contra fodos os outros legitimados. ¢

As precedentes consideracoes deveriam convencer de que
essa conseqiiéncia nao é justificada pela premissa, a qual con-
duz, ao contrario, diretamente a conclusio oposta. ' _

Ja_a primeira vista é contraditérig reconhecer a muitos su-
jeitos_a legitimacdp auténoma para agir e g_q_mij:ir' como _gpo-
nivel a todos a coisa_julgada que se formou sobre a acdo pro-
posta_por um so deles. Isso equivale a negar na pratica (logo
apés té-la afirmado em abstrato) aquela pluralidade de agdes
concorrentes que significa, e nao pode deixar de significar, pos-
sibilidade para cada um de, separadamente, propor a sua im-
pugnacao, indepéndentemente de que os outros co-interessados

¢ co-legitimados tenham podido fazer. E isso quer dizer, 'em_

substancia, condensar as muitas acdes declaradas permissiveis
a uma s6 efetivamente proponivel, na qual todas as outras sé
deveriam ter por necessariamente extintas e consumadas, o que
reduz aquela legitimacao, igual e auténoma dos muitos inte-
ressados, a uma simples faculdade de iniciativa, que se reco-
nheceria a cada um no exercicio de uma unica e comum im-
pugnacao cumulativa. Mas, se assim fosse, a construgao da re-
lacdo deveria ser bem diversa daquela ja acenada — exatamen-
te, segundo meu modo de ver, pela Corte: nio concorréncia de

varias acdes tendentes a um 1inico escopo mas unidade de acao

no interesse comum, com atribuicdo a cada um da simples fa-
culdade de assumir a funcéo de parte mais diligente, ao propor
esta acdo unica e coletiva. A configuragao de uma relacao, nes-
ses termos, pelo que me parece, ndo tem similar no direito po-
sitivo (talvez a ac¢do de divisdo?) — ¢ se houvesse, daria lugar
muito provavelmente a um “caso de litisconséreio necessario,
sendo inconcebivel que um s¢ sujeito proponha sozinho e sem
ciéncia dos outros uma acao concernente a todos em comum;
de qualquer modo — e isto me parece certo — néo correspon-

5 Agstim também Brrri, Diritto processuale cirile, p. 618, ¢ Attorio, Cora gludirata
rispetto al terzi, Milfo, 1935 p. 270.
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de, nem ao caso concreto tal qual foi delineado pela Corte, nem

" a significacio bem clara do art. 163 do C6d. Comercial.

Em suma, ¢ conceito afirmado pela Corte é _contraditado,
tanto pelo principio dos limites subjetivos da “coisa julgada
(art.- 1.351 do Coéd. Civil), como pela teoria das agdes concor-
rentes. E parece-me pelo menos estranha essa tentativa de ne-
gar aplicacdo a uma norma de lei, a pretexto de um conceito
que, todavia, se harmoniza com ela plenamente.

¥ verdade que no direito romano classico as diversas agdes
concorrentes — quér concernentes 4 muitos sujeitos, quer.con-
cernentes a_um_sé_por causas diversas — se consumiam_todas

e se_extinguiam por efeito_da contestaco da lide sobre uma sé.
delas, com 8 conseqiiéncia _de que todas as outras ja néo_po-
deriam ser propostas, gqualquer que fosse o éxito do_processo

instaurado a respeito daquela que se fez valer; conseqiiéncia

essa_devida ao rigor formal do efeite consumativo da litis con-
testatio e &

& sipnificacdo absorvente, que se atribuird & eadem

res.® Mas, ia no direito justinianeu, abriu caminho_profunda
mudanca e nio mais a contestacdo da lide, mas a efetiva sa-
tisfacag conseguida por uma acfo_extinguia as agfes coucor-

~rentes. 7 Este resuitado, que permaneceu no direito intermeédio,

é o que vige ainda hoje; l6gico, na verdade, porque nés j& nao
conhecemos a contestacdo da lide nem o seu caracteristico efei-
to consumativo; além disso, mais eqiiitativo e, por fim, con-
forme a regra dos limites objetivos e subjetivos da coisa julga-
da, tais quais.sdo entendidos no hodierno direito positivo, no
qual nio ha a eadem res sem identidade da causa pelendi e
das pessoas.

Assim, Tig_direito_moderno, a Gnica nota distintiva da {i-
gura_das_acdes_concorrentes estd no fato de que se extinguem
todas pela sentenca que agcolhe uma delas, por efeito da_con-
secucao do_seu escopo comum, ®

¢ V. 0o meu artige Azioni concorrenid, cit, § 1°, com amplas indica¢tes (neste
volume, p. 217). Cfr. WeENGER, Institutionen, p. 174, e B, Diritto romano, I,
p. 644 e segs.

T Op. ¢it., § 2¢ (neste volume, p. 220), ¢ Wencer, op. cit., p. 176; Berm, op. cit.,
p. 649.

* Aczioni concorrenti, cit., § 3¢, e segs. (neste volume, p. 220).
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 Limitada a dissertagio ao caso de muitas agdes concorren-
tes de impugnacido contra um mesmo ato, nédo ha duvida de que,
se a uma pessoa pertencem muitas a¢des de nulidade de con-
trato (por exemplo, por dolo e erro), acoihida uma. delas, tam-
bém a outra se extingue, tendo-se j4 alcangado o escopo comum

a ambas; se, pelo contrario, a agéo de dolo ndo é acolhida, po--
_dera ainda propor-se a ag¢do por erro. Ninguém admitiria. que

a relacdo de concorréncia deva importar extensio da autorida-
de da coisa julgada de uma a outra agdo. A tanto se oporia o
art. 1.351 do Céd. Civil (que subordina a excegdo da coisa jul-
gada também a identidade da causa), como o préprio conceito
do concurso de acdes, que da Jugar a uma pluralidade de meios
de ataque independentes, dmgldos a um resultado idéntico. O
mesmgo que se verifica no concurso objetivo se da com o subje-
tivo, isto €, se as ages de impugnagao pertencem por igual
motivo a muitas pessoas diversas. ‘A diversidade das agbes de-
peﬁde entdo, da diversidade dos sujeitos, nio mais da causa,
mas ¢ igualmente suficiente para excluir a extensfio da autori-
dade da coisa julgada de uma a outra.

Em sentido contrario, observaram-me que assim se presta
homenagem ao preconceito da coisa julgada secundum eventum
litis; * ndo parece, todavia, que a observagao fira o ponto certo,
pois que a opinido que eu sigo ndo implica, tal como pode pa-
recer 3 primeira vista, em alargamento da coisa julgada aos
terceiros no _caso_de sente _’g_[ fa.voré,vel O que_se e.sten,d_e_a_gs

te 0 efezto da sentenga, e precisamente a anulagao do ato im-
pugnado, porque o petitum de cada uma acgéo inclui necessa-
riamente, em razdo da unidade e indivisibilidade do ato que se
impugna, também o escopo de todas as outras concorrentes e
assim ¢ acolhimento de uma delas leva efetivamente a conse-
giiéncia que também para todos os outros interessados o ato
ja mio existe. Mas este resultado nao implica, com efeito, ex-
tensao da coisa julgada além dos Seus costumados limites sub-
jetivos; tal se produz legitimamente para todos porque a todos

v Bmx, Diritto processuale civile, p. 619, nota.
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se esteride a eficicia da sentenga, na sua objetiva -consisténcia

determinada -peto conteiido da decisdo, mercé de um principio

gera'l' -atribuido ‘4 sua qualidade de ato do Estado.'®
Entende-se_que,_ao revés, também_ a sentenca de rejeicao

‘da acdo proposta (e, por isso, de declaragao da legitimidade do

ato_impugnado) -vale para todos; mas aqueles entre os legiti-

oy W

mados na-impugnacdo, que nio participaram do processo, e que,
de_conseguinte,_ndo_estao sujeitos a autoridade da coisa juiga-
da, poderio demonstrar-lhe a injustica, o que para eles coinci-
de com a jhstificacﬁo_ da procedéncia de sua propria acao de
impugnacao. Tanto a tese aqui sustentada, quanto a opiniﬁ'o
contraria, sustentada pela Corte, apresentam na pratica, com
referéncia ao art. 163 do Céd. Comercial, alguns inconvenien-
tes, que ja muitas vezes foram realcados e constituem provavel-
mente a verdadeira razao da persistente disparidade de opiniges.

Acolhendo as conclusdes que, consoante o que se diz, se afigu- .

ram mais exatas, evita-se o perigo de conluio da sociedade com
um sbcio condescendente, que, propiciando a rejeicdo de sua
prépria agdo, possa precludir toda e qualquer outra impugna-
¢do dos outros socios; mas assim se expde a sociedade a uma
série intermindvel de impugnacdes sucessivas. :

' Deve-se¢, porém, acrescentar que, na pratica, o inconvenien-
te-se evita, estabelecendo entre as cldusulas estatutdrias prazos
curtos de decadéncia para a propositura das impugnacgoes dos
socios, e se pode esperar, de iure condendo, que, neste mesmo
sentido, intervenha o legislador, quando fizer a reforma do Cdd.
Comercial. '

4. Como ja assinalei acima, a questdo tem possibilidade
de deparar-se em termos. idénticos na justica administrativa.
A doutrina e a jurisprudéncia sdo hoje acordes em conside-
rar gue, outrossim, as decisdes das jurisdi¢Ges administrativas
devem aplicar-se as regras do art. 1.351 do Céd. Civil sobre os

1V, ¢s meus trabalhos Efflcacls ed autoritd della sentenza, p. 95 ¢ sexs. o
Ancora sulla sentenza ¢ pulla cosa giudicata, em Riv. di Dir. Proc. Civile, 1936, I,
p. 237 ¢ segs. (neste volume, ps. 120 e 170), onde se encontrs também amplamente
Justificada & afirmagho de que a colsa Jjulgeda mic & um efelto de sentenca, mag
ume quziidade dos seus efeltos. '
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limites objetivos e subjetivos da coisa julgada, particularmente

o requisito da identidade das pessoas. !

Admite-se, contudo, em geral, a abstrata possibilidade de
atos administrativos unicos € indivisiveis, cuja anula¢do pox
parte de algum dos interessados necessarlamente beneficiaria
também aos outros. Convém saber: deve-se dmtmguxr enire pro-
vimentos -multlplos, nos guais, com ato formalmente unico, se
contém, em realidade, tantos provimentos distintos quantas sao

-as pessoas ¢ provimentos coletivos, “cujo conteudo € tao incin-
‘divel que o provimento cessaria de ter vigor em relacao a fo-

dos, quando, por efeito do julgado, o proéprio provimeni;o dei-
xasse de valer em relagao a alguns”, '?

E verdade que ndo se conhece caso no qual o Conselho de
Estado tenha positivamente proclamado a existéncia de.ato
dessa segunda espécie; porém §é licito supor que os casos em que
isso se verifica refogem na pratica ao exame da jurisprudéncia,
porguanto, faltando necessariamente os efeitos do ato em rela-
cio a todos, ndo.ocorre a ocasiio de uma decisio que contemple
e certifique as conseqiiéncias de tal situacao. -

Em todo casd, se hi provimentos coletivos no sentido ora
indicado, eles podem, seguramente, dar vida 2 uma- pluralidade
de interessados em sua integral anulacfo e, por isso, a uma plu-
ralidade de agoes de impugnagéo concorrentes. Portanto, a elas
se estenderdo as consideracdes supra-expostas, e a rejeicio da
acao de um dos interessados nao podera obstar s impugnacoes
dos outros,

A observacgio merece ser feita ainda que a brevidade do pra-
zo e a probabilidade de que todas as agoes, contra 0 mesmo ato,
sejam reunidas e decididas conjuntamente, reduzam a possibi-
lidade de que se venham a apresentar na pratica.

W CaMMED, Commenturio, p. 294 e segs.. Borsi, Giustizia amministratizd, 5* ed,,
p. 318 o seys.; RaNeLerrri, Guarentigle della glustizia, 5° ed., p. 505 e Begs.; RaccL
em Foro fteliario, 1934, III, p. 221; Cons. de Estpdo, V Secgio, 30 de maio de 1931
(Foro ttaliano, 1931, 11L, p. 403} e 3 de margo de 1833 (Foro italiano, 1933, 1II, p. 233):
Corie (e Cass., CAmaras Reunidas, 11 de merco de 1933 (Foro italiano, 1933, 1, p. 1.192).

tr Assim, a citada declsio da V Secclo de 3 de marco de 1933, relator ParPaLanpO.
A diversas e maiores conseqligncies levaria a coutring de RANMLETTI, Op. éiz.. p. 51t,
da iudiplsibilidede do vicie do &to.




T ——— e

NOTAS

AGCOES CONCORRENTES

PLURALIDADE DE PARTES LEGITIMAS A IMPUGNAQAO
. DE UM UNICO ATOC

('Ada Pellegrini Grinover)

1.— Voltando ao assunto ja ventilado no n. 30, “¢”, da Efi-
cicia -e Autoridade, LieBMAN debruga-se aqui sobre o problema
do litisconsorcio unitario, em que a_situacdo juridica material
se apresenta-indivisivel, devendo a coisa julgada ser nica para
lodos, e cujo exemplo tipico é a impugnacio da dehberagao de
sociedade andnima por um dos sdcios.

Hoje; na Italia, as normas que regem a matéria sio expres-
sas e eliminaram muitas das dividas existentes ao tempo em
gue Lieeman escreveu. A legislagio periinente dispde que s6 a
anulagao das deliberagoes sociais, contrarias & lei ou ao ato
constitutivo, tem efeitos com relagdo a todos os sicios, mas isso
nao se da quando a sentenca desacolha a impugnagédo. Dai por
que, nesse caso, 05 co-legitimados que nao tenham participado
da acdo podem reapresenté-ia. A lei, ao- mesmo tempo, fixa pra-
zo bastante breve de decadéncia para a impugnacgo, visando a
reduzir a possibilidade de decmoes contraditérias (art. 2377
Coéd. Civ, italiano).

Mas no Brasil, onde néo existe norma expressa a respeito,
as consideracdes tecidas por Lizpman em 1934/37 ainda ofere-
cem grande interesse. . :

Resume o Mestre, inicialmente, as duas opinides que 2 épo-
ca dividiam a doutrina italiana: @) a sentenc¢a proferida na acao
proposta por um dos interessados -beneficia ou prejudica.a to-
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dos os outros; b) a sentenca favoravel, que anule o ato impug-
nado, beneficia a todos, enquanto a que repele a agio proposta
nao prejudica o direito de agir dos demais. Afastando a primei-
ra, por significar extensa.o da coisa julgada a terceircs, Lies-
MAN dd contornos novos i segunda: embora acolhendo a solu-
238 wul o), cZplica eie que, no caso, néo se trata de extensdo
da coisa julgada secundum eventum litis, mas sim de diversi-
dade de efeitos da sentenca. Sendo a sentenga improcedente,
e sendo objeto dela apenas o pedido de um sécio, acs outros
fica aberta a via para outras agdes, que visem & impugnagéo -
da mesma deliberacdo. Mas se a agdo de um dentre eles for vi-
toriosa, tera sido atingido o fim comum, tirando &s outras ra-

240 de ser, por falta de interesse de agir.

2 — Como vimos, a doutrina brasileira objetou & posi¢ao
do Mestre, porquanto, uma vez conseguida a anulacdo, nem
sempre se tera atingido o “‘objetivo comum". Basta pensar no
segundo sdcio a que interessasse exatamente a manutencic da
deliberacéo social, que a primeira senten(,;a anulou. !

Afé hoje, entre nos, os reflexos do litisconséreio unitario
facultativo * sobre a coisa julgada dio marpgem a sérios dissensos.
Nesses casos, que sdo de situagpes juridicas substanciais
plurissubjetivas, o resultado do processo — afirma-se ¥ — néo

() BARBOSA MOREIRA, Coisa Julgada: Exiensdo subjetiva, in Direilo
Processual Civil, Rio, 1971, ps. 281 e segs. Ver também, retro, Notas a
Eficdcia e Autoridade, § 5°, n. 4.

2 Sobre litisconséreio unitario — distinto do necessario — ver as
monografias de ArauJo CINTRA, Do Litisconsorcio Unitdrio no - Sistema
1o Cdédigo de Processo Civil, Sao Paulo, 1968, e de BarBOSA MOREIRA,
‘Litisconsdrcio Unitario, Rio de Janeiro, 1972. A partir dessas.obras é
que se firmou claramente, na processualistica brasileira, a idéia de que
o ltisconsércio pode ser unitdrlo, sem ser necessario (como € exata-
mente o caso da anulacio da deliberagio da assembléia das socledades
ondnimas), e vice-versa {(como, v.g., no caso de wsucapifio) : ver a altl-
ma obra eit., ps. 132 2 32gs. Os preblemas atinentes a pretensa extensiao
da coisa julgada no Htisconséreio unitario surgem exatamente gquando
este nio é necessario. ’ '

% BaArBOSA MOREIRA, Litisconsércio cit., p. 143.
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pode as vezes deixar de produzir-se & um s6 tempo e de modo
tgual para todos os titulares. £ que as posi¢oes juridicas indi-
viduais sdo iguais e interligadas, de modo que o comando con-
creto as atinge a todas com idéntica eficicia.

Parte da doutrina frisa que se trata da extensio da coisa
julgada: “se os co-interessados alheios ao processo nio ficassem
jungidos aquela, poderiam provocar a formulacdo, para si, de
regra_juridica concreta de teor porventura diverso, com o que
estaria quebrada a homoeeneidade e tornada_inviavel a_subsis-
téncia_da_situacdo_juridica_substancial global’. * B

3 — Nao obstante reconhega que a extensio da coisa julga-
da pode ser preceituada secundum eventum litis — e ha exem-
plos dessa extensdo por via legislativa no Brasil® —, preconiza
Bareosa MoREIRA que ndo se adote a solugdo, para evitar julg’a;
Gos contraditorios entre as mesmas partes e um resultado que
ja foi qualificado de “muito feio”. ¢ E conclui: “quer seja o pe-
dido julgado procedente, quer improcedente, a regra juridica
concreta formulada na sentenca terd de aplicar-se de modo uni-
forme a todos os interessados.” 7 Assim, o brilhante processua-
lista prefere ficar com a primeira das duas alternativas aponta-

f ‘Basaosx MoReIrRa, Op. cit., p. 144; nota 49, acrescentando: “Esse
aspecto n@o parece fer merecido a atengio de LIEEMaN, no armar a sua
famesa_construgao... e constitui, sem davida, uma das debilldades da
teoria liebmanlana, que tanto &xito vem obtendo entre nés.”

E o0 caso da acdo popular constitucional (art. 18, da Lei n. 4.717,

- de 29 de junho de 1965), na qual a sentenga se reveste da autoridade da

coisa julgada erge ommnes, quer acotha, quer rejeite o pedido do autor
popular; mas, no caso de rejeicdo do pedldo por insuficiéncla de pro-
vas, a coisa julgada_ nao se forma: e, segundo ja afirmamos, nio se
forma nem mesmo para o autor (GRINover, A futela jurisdicional dos
interesses difusos, in Rev. Procuradoria Geral do Estado, vol. 12, Sio
Paulo, 1—9’?8_. p. 135. Cfr. Barsoss Moreira, Litisconsorcio, cit., p. lia.vnota
57, conlra; AFoNso pa Sruva, Ag¢do Popular Constitucional, Sio Paulo
1968, p. 273, que entende flear Impedido 4 nova acgao, pelo mesmo fun:
damento, quem ji foi parte).

“ A expressio é de ScHwaB iein sehr unschones Ergebnisy, apud
Bareosa MoREeira, op. e loc. cit., nota 57.

Baroosa MMoretira, op. e loc. cits., p. 148,

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA . 241

das por Lzesman como dividindo a doutrina: a sentenga pro-
nunciada na acdo proposta por umn dos interessados beneficia
ou prejudica a todos os outros.

4 — De nossa parte, manifestamos opinigo diversa, reco-
nhecendo, embora, a existéncia, em certos ordenamentos, da ex-
tensdo subjetiva da coisa julgada, nos casos de litisconséreio
unitario, a quem ndo participou do processo. E ja afirmamos:
“A extensdo aos terceiros, virtuais litisconsortes unitarios, da
coisa julgada proferida inter alios justificar-se-ia, portanto, em
virtude da perfeita unidade da res in iudicium deducta, que tor-
naria impossivel a formulagdo de regras juridicas concretas di-
versas com relacdo aqueles que deveriam ter participado do
mesmo juizo, obtendo sentencas uniformes.” 8 Prosseguiamos
observando que essa razdo poderia autorizar, por via legisiativa,
a extensdo subjetiva da autoridade da coisa julgada ao virtual
litisconsorte unitario, que nfo participou da relacdo processual.
Mas, diziamos, no Brasil essa regra legislativa néo existe; a0
contrario, entre noés, o art. 472 traca a regra da limitacao sub-
jetiva da coisa julgada de maneira rigida. Concluiamos assim:
“Sem norma expressa, no_sentide da_extenséio da coisa julgada
aos possiveis litisconsortes unitérios: e havendo, ao contrario,
reera limitadora explicita em nosso ordenamento, nao ha_como
apranger na autoridade da coisa _julgada terceirgs, ainda _que
eventuais litisconsprtes unitarios,.se.do.juizo.néo-participaram.™

Com efeito, j& sustentamos que os direitos constitucionais
de defesa, o principio do contraditério, a bilateralidade da acio
¢ da excecdo fazem com que a imutabilidade da sentenga so-
mente possa valer inter- partes: eis o fundamento politico da
limitacdo da autoridade da coisa julgada, entendido como ga-
rantia das partes e possibilidade concedida ao terceiro, juridica-
mente prejudicado, de opor-se & sentenca, para ele eficaz mas
mutavel. ™

» De nossa autoria, “Eficacia e autoridade” cit., p. 31.

¥ ]d. ibid., p. 32. :
1+ Assim escreviamos em “Eficacia e Autoridade” cit, p. 61
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5 — Aplicando tais conceitos ao litisconsércio unitario fa-
cultativo, chega-se entéo a ponto de vista mais préximo-ao de
LierMAN: se a primeira decisdo rejeitou o pedido .de anulagdo,
outro socio nao pode ficar impedido de pleitear, em outra acio,
a desconstituigio da assembléia. A coisa julgada nio se lhe es-
tendeu. E se o ordenamento faculta o exercicio da acho, & evi-
dente que, uma vez conseguida a anulacio, esta ségunda ¢oisa
julgada, prevalecerd — para todos — sobre a primeira: ndo s6
em virtude do principio pelo qual a segunda coisa Julgada no
conilito enire duas ha de prevalecer, '* mais- ainda porque, a
nao ser assim, o exercicio da segunda acdo teria sido initil, Se
o arl. 472 do CPC autoriza outro sécio a mover a acdo, é evidente
que o faz para que seja beneficiado peld resultado do processo.
Assimy nao fora, e teriamos o absurdo do inutiliter datur.

Mutatis nutandis, o raciocinio também se aplica ao caso

de ler o primeiro sécio conseguido a anutacio, e o segundo plei-

teado g declaracfo da validade da decisdao da assembléia. con--

seguindo-a._A_segunda coisa_julgada_prevalecers i-
meira. Mas o que nao se pode é impedir — a pretexto de uma

coisa julgada que opere ultra L partes —. o exercicio do_direito de

acao aos demais sdcios, §gm_pLes_em_ﬁxpL8_S§Q_q1m_excepnmne_

4o art. 472, CPC vuzente

6 — Desacolhida, também, a segunda posigio — a exten-
sao da coisa julgada a terceiros secundum eventum litis —, pa-
rece que o art. 472 do CPC vem confirmar a posicdo de LIEBMAN

quanto ao litisconsgrcio unitario facultativo: a anulagéo é ne-

cessariamente total, e socorre também ao sécio que tenha visto
repelida a sua precedente demanda. Apenas, se houver interes-
se_de agir, podera posteriormente ser declarada a validade do

11 Nao é raro o conflito entre duas coisas Julgadas e a doutrina.
brasileira resolve-o predominantemente emn favor da segunda: Gnmovm '
Direito Processual Civil cit, p. 85; BarBosa MOREIRa, Comentdrios cit.,
n. 134. No mesmo sentido a jurisprudéncia: Ap. Civ., n. 85. 732, do Trib.
Just. do anugo Estado da Guanabara, in D.J., de "2 8.1974, p. 310, do
Apenso. :
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ato, gue também se -estenderd a todos. As agoes acolhidas sao
diversas. E a_coisa julgada nfo tem o escopo de evitar decisGes
.entre si inconciliaveis, mas apenas o de evitar a incompatibili-

dade pratica entre comandos, '*

12 Assim escreviamos em Eficdeia e auforidade cit., p. 12.
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OUTROS ENSAIOS SOBRE A COISA JULGADA

Posteriores a Primeira Edicdo Brasileira




PREFACIO A REIMPRESSAO ITALIANA DE 1962 *

Fico profundamente grato a Fundacio Calamandrei e aos
valorosos estudiosos que a dirigem por ter incluido a reimpressao
deste meu livro, esgotado hi tempo, na colecao que se intitula
40 nome de um mestre inclito e caro a todos os juristas italianos.

O volume que se reimprime foi publicado em 1935 e teve
entao uma acolhida bastante brusca, devida certamente a seus
defeitos, sobretudo de forma, que impediram fosse apreciada
a tentativa de estruturar a teoria da coisa julgada fora dos
esquemas tradicionals. As criticas de entfo procurei.responder
com um artigo que esta incluido na presente pubhcm"ao embo-
ra hoje ele pouco me satisfaga.

Devia passar algum tempo para gue surgissem mais clara-
rmente, em primeiro lugar, 2 mim préprio, o sentido e 0s possi-
veis desdobramentos de uma tentativa tio pouco ortodoxa. E
realmente sé6 em épocas bastante recentes os escritores das ge-
racBes mais jovens dela se aproximaram com mente aberta, de-
monstrando compreender seus intuitos e acolhendo mais ou
menos amplamente seus resultados. Agora, a decisao da Funda-
¢do Calamandrei vem confirmar categorizadamente essa nova
atitude da doutrina e compensar a amargura cxperimentada
pela incompreensag com que ¢ livro foi acolhido quando apare-
ceu pela primeira vez.

A doutrina medieval atribuia 4 coisa julgada qualidades
quase taumaturgicas. Hoje suas formulas magicas sio lembradas
pouco menos que com um sorriso, mas a verdade ¢ que ainda te-
mos dificuldades em nos livrar inteiramente de sua influéncia,

* Prefacio do Autor a Edicio italiana da Efficacia ed autorita della
sentenaa, reimpressa pela Fundagido Plere Calamandrei ¢ publicada em
Milao, por A, Giuffré, em 1962.
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permanecendo as diversas defini¢Ges da coisa julgada trabalho-
samente compostas por elementos heterogéneos que a tornam
um instituto um pouco misterioso, quase que levemenie mons-
truoso, no sistema do Direito. A primeira exigéncia para a reno-
vacdo e a satisfatoria sistematizacdo do conceito da coisa jul-
gada é, portanto, & de definir a sua esséncia mediante o uso de
instrumentos técnicos que lhe sejam adequados, mas que tam-
bém sejam claros, simples, nitidamente compreensiveis, logica-
mente exatos e ag mesmo tempo coerentes com o sistema. Tra-
ta-se, em outras palavras, de libertar o instituto da névoa que
o envolve e de substituir o mito por uma visio cientifica.

A segunda -exigéncia é a de dar-se conta de que a anilise,
feita pela doutrina moderna, do conteudo da sentenca e de seus
diversos efeitos possiveis, pos definitivamente em crise todas as
velhas concepedes que, langando mao da presungdo, da ficgdo
ou de outros expedientes analogos, visavam a aumentar a forga
de verdade que promana do pronunciamento do juiz; nao_ape-
nas”a declaracdo, mas todos os possiveis efeitos da sentenca

estdo cobertos pelo julgado. A estreileza e a parcialidade da
concepcdo da coisa julgada até em-escritores contemporaneos
¢ demonstrada pelo fato de que a doutrina germénica continua
identificando a Rechtskraft com a Fesistellungswirkung, ou
seja, a autoridade da coisa julgada com a eficcia da declara-
¢éo. O art. 2.909 do codigo civil vigente permaneceu prisioneiro
do mesmo erro, na medida em que limita a coisa julgada & de-
claracéo contida ha sentenca; e ndo é mais do que um medio-
cre expediente (de que nfio nego a utilidade a nivel exegético,
frente ao. texto da norma mencionada) sustentar que a incon-
testabilidade da declaragao sirva de apoio para o efeito consti-
tutivo ou condenatério, que eventualmente a acompanhe. .Por
que nao nos decidimos a olhar a realidade em seu pleno signi-
ficado, acolhendo um conceito consentineo com o fendmeno
real, considerado em todos os seus aspectos? A fungao jurisdi-
cional tem conteido mais complexo, mais rico ou mais variado
do que o de simples solugdo de uma questdo duvidosa. A cer-
teza ¢, sim, componente essencial da justi¢a, mas ndo a exaure.

o e g g S
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E a sentenca, e i ic jui a j en

3 certeza, mas_freqiientemente (alids, na maioria dos casos)
também produz outros efeitos, de grande relevincia pratica,
que nio podem, todos eles, ser removidos quando a sentenca
adquire a autoridade da coisa julgada. Por isso, essa autoridade
nio_pode referir-se a um apenas entre os possiveis efeitos da
sentenca, mas sim a todos unitariamente, nfo podendo ter outro

sentido sendo o de indicar um modo de ser, uma qualidade da-

queles efeitos.

Enfim, a terceira exigéncia é a de colocar a teoria da coisa
julgada na posi¢cdo que lhe é prépria, em seu contexto natural.
Estudada por muito tempo como se fosse instituto do direito
privado, considerou-se na res judicate apenas o seu conteudo,
ou seja, a res, descurando totalmente seu elemento formal, que
é o pronunciamento do juiz, £ essa a verdadeira origem dos
erros e das esquisitices postas em relevo no inicio dessas paginas,
bem como da busca tdo trabalhosa quanto va de um conceito
que exprimisse a sua esséncia. ¥ necessario, portanto, ter em
mente que a sentenga é um ato do poder publico, ou seja, um
ato do Estado, o ato jurisdicional, convencendo-se de que esta
& a unica pér’spect,iva aceitavel. A afirmaclo foi julgada em
1935 um exagero da concepcac publicista do processo. Suponho
que hoje ela pareceri uma simples verdade, taivez até por de-
mais evidente. Toda a recente doutrina italiana nos acostumou
a coloecar no centro das investigacées ¢ ato juridico, em suas
inumeras configuragdes, estudando as caracteristicas desse ato
em uma consideracio unitdria que ndo exclui, naturalmente,
distincoes e diversidades. E nao se vé outra classe de atos juri-
dicos em que possa ser incluida a sentenga do juiz, a nio ser a

dos atos estatais. Nem pode representar um obstaculo o fato de-

que o objeto do processo civil é, na maioria das vezes, uma re-
tacdo de direito privado: porgue a relacio controvertida, qual-
quer que seja sua natureza, é o objeto passivo do pronuncia-
mento do érgao jurisdicional, e portanto da eficacia do préprio
pronunciamento, enquanto sujeito ativo é, em qualguer caso,
o orgdo jurisdicional.

—— e
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Nessa dire¢ao eu fui encaminhado, em 1935, por duas orien-
tagdes doutrinarias diversas e muito distantes entre si, as quais
colocaram a sentenga em confronto, a primeira com a lei,
segunda com o ato administrativo. Parece-me, todavia, que des-
sas orientagées foram tdo fecundas as posturas, quao pouco
aceitdveis os resultados. -

Repleta de interesse era, com~efeito, a aproximacio da efi-
cacia da sentenca a da lei; mas depois o discurso de Carnelutti
tomava outros caminhos, estendendo-se ao contrato e compli-
cando-se com o ‘conceito do comando complementar, que me
parecia pouco convincente; sobretudo, chegava a identificar- a
imperatividade da sentenga com a coisa julgada material e
a imutabilidade da sentenca com a coisa julgada formal. Eu
chegava a conclusdes diferentes. Retornando sobre o tema com
o distanciamento do tempo decorrido, que naturalmente apa-
gou qualquer trago de ressentimento pessoal, parece-me gue
nem a aspereza da polémica inicial, nem a sucessiva reducio da
divergéncia a uma questio meramente terminolégica (assim o
proprio CarNevrurri, Bilancio di una polemica, Rir. Dir. Proc.
1937, I, 78) espelhavam exatamente as nossas respectivas
posicdes.

Nao menos interessante era a via tomada por Merk]:
saindo de uma idéia ndo nova na doutrina de lingua alemi
€ por certo particularmente congenial 4 escola juspublicista
de Viena, havia ele colocado no mesmo plano a sentenca e o
ato administrativo, concluindo por estender a este 1ltimo a
nogéo da coisa julgada. Também essa conclusido nao pode ser
acolhida e nao vejo nada a acrescentar aos argumentos j& ex-
postos 4 epoca para afasta-la, sendo eles geralmente comparti-
IThados pela douirina italiana.

Retomando o conironto e ampliando-o a todos os atos do

Estado, achava eu que eles tém em comum a idoneidade de

impor-se de modo vinculante, como ates da autoridade social,
sem qualquer necessidade da verificacdo de sua validade, até
que esta fosse contestada na esfera competente: e chamava a
essa idoneidade de eficAcia natural dos atos estatais. O ato
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jurisdicional distingue-se, todavia, dos demais atos do Estado
por uma sua caracteristica tipica e exclusiva, devida 2 sua fun-
¢do, cujo fim de justiga se combina com o da segurang¢a dos
direitos e da pacificagdo social: quando a sentenca passa em
julgado, seus efeitos, entre certos limites, ndo mais podem_ser
mudados. A coisa julgada vem assim logicamente a decompor-
-se_em _dois_conceitos elementares, de simples e clara evidéncia:
a eficicia da sentenca, que & a aptiddo de impor os seus efeitos
de.modo_analogo_a todo outro_ato do Estado; e a imutabilidade
desses_efeitos, sobrevindo quando a sentenca passa em julgado.
Desse modo, ficavam satisfeitas as exigéncias supra-enumeradas
no sentido de uma definicdo mais racional da coisa julgada.

Quer me parecer que essas conclusdes se inserem com mui-
ta facilidade nas pesquisas da nossa mais recente doutrina de
direito pablico. O confronto das varias espécies de atos _esta'tais
foi feito de mais de um ponto de vista, levando a resultados em
grahde parte convergentes: tanto para o ato legislativo (Ci.
CRISAFULLI, Atto normativo, in Enciclopedia del diritfo, IV, Mi-
140, 1959, p. 238 e segs., n. 2), quanto para o ato administrativo
(Cf. GiannINI M. 8., Lezioni di diritto amministrativo, Milao,
1950, n. 215 e segs.; Atfo amministrativo, in Enciclop. cit., vol.
cit, p. 157 e segs. especialmente p. 187), foi individuada na
imperatividade a eficacia do ato do poder publico para impor-
-se independentemente de qualquer verificag@o a respeito de sua
validade; tornam-se, assim, supérfluas as discutiveis construgdes
de uma presuncio de conhecimento (para o ato legislativo) e de
ume. presuncio de legitimidade (para o ato administrativo), a
que se reportavam as doutrinas anteriores, :

Ora, é claro que este conceito de imperatividade correspon-
de exatamente aquela que eu denominava, com expressdo talvez
um pouco genérica, eficacia natural dos atos estafais (confor-
me GIANNINI M. S., Accertamenti amministrativi e decisioni
amministrative, in Foro it.,, 1952, IV, 169 e segs.). Nio teria
qualquer dificuldade em acolher essa diversa e mais significa-
tiva terminologia.

-
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Das diversas aplicagoes particulares extraidas dos concei-
tos ora resumidos, uma so gostaria de lembrar aqui: a que se
di no caso de a sentenca nao apresentar-se revestida da auto-
ridade do'julgado. Nesse caso (por ex., com relacédo a um ter-
ceiro), sustentava que a eficacia da sentenca pudesse (sob de-
terminadas condicdes) ficar paralisada pela demonstracao- de
sua inconformidade com a lel. )

A tese, quando foi enunciada, encontrou muitas resistén-
cias; mas essas poderiam parecer menos justificadas, agora que
a doutrina trouxe a luz o conceito da desaplicagao de um ato
que seja invalidado por ilegitimidade: na hipétese de o juiz néo
ter o poder de anular o ato ilegitimo pode ao menos negar-ihe
aplicacdo no caso concreto e para um determinado efeito, Tra-
ta-se de uma eventualidade bem conhecida com relagdo aos atos
administrativos (ver CANNADA-BARTOLIL, L’inapplicabilita degli
atti emministrativi, Milao, 1950), que foi estendida a lei e &
agora apresentada como figura geral de nosso direito publico
(CaPpELLETTI, La pregiudizialitd costiluzionale nel processo civi-
le, Mildo, 1957, p. 77, com bibliografia citada), podendo perfei-
tamente ser admitida também com relacdo a sentenga, nos casos
em que sua eficacia se apresente destituida do escudo da auto-
ridade da coisa julgada.

Mas, & tese em questdo, chegou uma inesperada adesdo, em
campo inteiramente diverso. Numerosos textos das fontes ro-
manas, a partir aproximadamente da metade do primeiro sé-
culo a.C., consideravam, ainda na auséncia de qualquer possi-
bilidade de impugnac¢do do julgado, a hipitese de uma senten-
ca ser injusta; dai extraindo a conseqiiéncia de que ela se tor-
naria inoperante para determinados efeitos (DAUVILLIER, La
théorie de U’ “iniuria iudicis” dans la procédure formulaire, To-
losa, 1937; MarrONE, L'efficacia pregiudiziale della sentenza nel
processo civile romano, in Annali Palermo, 24 (1955), p. 125 e
segs.: PUGLIESE, Note sulla ingiustizia della sentenza nel ditifto
romano, in Riv. Dir. Proc., 1960, p. 182). Nesses casos, conguan-
to a res iudicata permanecesse intacta nos limites que lhe sdo
proprios, admitia-se a possibilidade de submeter a controle os
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fundamentos da sentenca; e se dai resultasse sua pronincia
iniuria iudicis ou per errorem iudicis (cum quis inique vel ini-
uste sententiam, dirit., ULP, D. 47, 10, I pr.}, extraiam-se deter-
minadas conseqiiéncias, o mais das vezes no sentido de que
nesse caso a sentenca nio podia produzir efeitos reflexos com
relacio aos terceiros. DouviLLIER, que pela primeira vez coligiu
esses textos, acreditou deles poder extrair as linhas de uma ver-
dadeira teoria. Mais, prudente, PuGLIESE prefere ver neles uma
casuistica, aconselhando cautela na construgdo de um princi-
pio geral, extraido des casos singulares. Aqui, é suficiente obser-
var que aos jurisconsultos classicos (assim como aqueles do di-
reito comum, que acolheram seu ensinamento) nao pareceu
impossivel nem absurdo, mas até conforme & eqliidade, que o
terceiro, em determinados casos, sujeitasse a criticas a senten-
ca, embora tivesse ela que permanecer firme entre as partes,
com & finalidade de evitar o efeito reflexo que dela se quisesse
extrair, prejudicando-o. Isso e ndo mais do que isso se pretende
salientar aqui. Mas n#o é nouco. :

A doutrina dos ultimos decénios mostra uma_inegavel ten-

déncia_&_extensio_da eficacia da sentenca aos_terceiros, ou a
algum_ entre os terceiros, parecendo esse o reflexo no processo
de hma _concepcan menos individualista do direito, que vai se
afirmando_em todos os campos. O homem né#o vive isolado na
sociedade, sendo sua posicao condicionada em medida crescen-
te pela atividade de seus semelhantes; aumentam a solidarie-
dade social e a responsabilidade de cada qual por seus prbprios
atos, projetando sua influéncia em uma esfera cada vez mais
ampla. Trata-se de uma.tendéncia que ha de ser compartitha-
da, sob a condigao de nao se prejudicarem sem remédio as razdes
de quem nao teve qualquer possibilidade de. defesa.

Qs conceitos expostos no volume que ora se republica con-
ciliam a mais ampla extensdo subjetiva da eficacia da senten-
¢a com a necessaria salvaguarda dos direitos individuais dos
terceiros, quando correm o pengo de ser injustamente sa-
crificados.

+ e e e
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As solugdes praticas representam, em ultima analise, 0
mais seguro banco de prova para proferir um juizo em torno
da validade de uma teoria juridica. Acredito, sem falsa modés-

tia, que aquela que sustentei nao teme nesse terreno o confron-

1o com as outras, que -se disputam o campo na questao sempre
tdo diffcil dos limites subjetivos da coisa julgada.




NOTAS

PREFACIO A REIMPRESSAQ ITALIANA DE 1962
(Ada Pellegrini Grinover)

1 — Ao prefaciar a reimpressio italiana da Efficacia ed
aulorite della sentenza, publicada em 1962, Liesman reafirma
€ realga sua doutrina sobre a coisa julgada. E depois de algu-
mas consideragoes prévias em que analisa a evolugdo da doutri-
na moderna e a acolhida de certos conceitos que haviam sido
considerados “exagerados” em 1935, detém-se em {rés ponios de
grande interesse.

2 — O primeiro deles é o de que a mais recente evolugo
do direito publico chegou a identificar a caracteristica dos atos
estatais, tanto legislativos como administrativos, na imperati-
vidade de sua eficacia, independentemente da verificacio de sua
validade,

Também no Brasil, a imperatividade dos atos estatais, inde-
pendentemente da verificacdo de sua validade, é ponto pacifico.

Sobre o assunto, discorreu-se nas Notas ao § 7.2 do Ensaio,
as quais remetemos o leitor, lembrando que a esse conceito de
imperatividade corresponde a denominada eficicia natural da
sentenca como ato jurisdicional.

3 — O sepundo ponto consiste em uma aplicacio particular

da distincao entre autoridade da coisa julgada e eficicia natu-

1al da sentenca, consistente na desaplicacdo de wm ato que seia
invalidado, porquanto ilegitimo. A doutrina moderna reconhece
gue o juiz, que ndp pode anular o ato ilegal, pode ao menos

desaplica-lo no caso concreto e para determinado efeito.
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¥ o gue ocorre entre nés, onde o controle da constitucio-
nalidade tanto pode ser feito por via de acdo, como também
por via de excecao (rectius, em via prejudicial), e neste caso
de maneira difusa, por qualquer juiz integrante do Poder Ju-
dici4drio. Ai, o magistrado — ainda que de primeira instincia

— deixa simplesmente de aplicar g lei ou_o_ato gue repute

inconstitucional, embora nfo lhe possa_retirar validade;’® e
assim proeedem, também, o particular e o proprio adrmmstra—
dor (este, através dos 6rgdos mais elevados na hierarquia admi-

nistrativa), autorizados a negar aplicacéo a lei ou ao ato, nessas

condicdes. *

4‘— Por ultimo, realca o Mestre a inegavel tendéncia dos
ultimos anos no sentido de estender a eficacia da sentenca aos

terceirgs, frente a uma concepciio menos individualista do pro-
cesso. Mas essa tendéncia hi de ser equilibrada com o reco-

nhecimento dos direitos de defesa, nao podendo prejudicar quem
nio teve oportunidade de fazer valer suas razfes. E lSSO é alcan-
cado pela distincdo entre eficacia natural, que age erga omnes,
e autoridade da coisa julgada, restrita inter partes.

Esse importante aspecto da questdo, e suas 1mp11ca<;oes
constitucionais, também tém sido objeto da doutrina brasi-
leira. ®

1 Ver, Josi AFONSQ DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Po-
sitivo, Rev. Tribs., Sio Paulo, 1976, p. 20 e segs.; ANNA CANDIDA DA CUNEA
Ferraz, Poder Constituinte do Estado-membro, Sio Paulo, Rev. Tribs,
1979, p. 179 e segs.

2 FeraelRa FILHO, Lei Municzpal n. 8533, de 19/1/17, parecer in Rew.
Proc. Ger. Est., Sko Paulo, vol. 12, p. 564/566, fazendo referéncla 4 dou-
trina e a jurisprudéncia.

3 Ver, por todes, de nossa autoria, Eficdcia e autoridade cif., ps.
59/61.




A EFICACIA DA SENTENCA PENAL
- NO PROCESSO CIVIL*

A idéia de que a infracao penal ofende contemporanea-
mente normas e interesses diversos, isto é, publicos de um lado
e privados do outro, é uma idéia dos tempos modernos. No di-
reito antigo, por muito tempo, a pena e a reparagio, quando
previstas para um so6 fato ilicito, eram confundidos e davam
imargem & uma unica agdo em favor do ofendido (dirigida con-
juntamente ao ressarcimento e & pena), que podia ser exercida
unicamente sob forma de acusa¢fo perante o juiz penal.! Mes-
mo quando no direito intermédio francés se afirmou a distinc¢éo
entre a acio penal e a civil, reconhecendo-se o carater publico
da primeira e atribuindo seu exercicio a um érgio estatal, a
agdo civil para a reparacdo dos danos sofridos conservou por
muito tempo um colorido penal e foi considerada -acessoria,
subordinada 4 ac¢io penal, “enfeixada” na acido penal (para usar
uma expressao de Jousse 2) e proponivel §6 e exclusivamente no
préprio processo penal, Consegiiéneia natural dessa unidade do
processo foi a unidade do juizo em que se julgava simultanea-
mente em torno da pena e da reparacéo.

* Tese apresentada ao Convegno dell’Associgzione tra gli studiosi
del processo civile, realizado em Veneza, Ilha de Sao Jorge, nos dias 6
e 7 de outubro de 1956, e publicada in Riv. dir. proc., 1957, e na reim-
pressio de 1962 da Efficacia ed autorita della sentenza.

1 CHroveENnDA, Istituzioni di diritto processuale civile, II, Napoles,
1236, p. 116.

2 Traité de la justice criminelle en France, 1771, t. III, p. 11. A
respeito da evolucdo do direito francés anterior a Revolugao, v. FAusTIN
Bivig, Traité d'instruction criminelle, t. I, 2.8 ed., 1866, p. 483; A. ESMEIN,
Histoire de la procédure criminelle en France, 1882, ps. 43, 111, 139, etc.;
Valticos, L'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil, Sirey, 1953,
P. 74 e segs.

M
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A esse estagio da evolucdo histérica pertencem as consti-
tuigbes piemontesas de 1770, em vigor no Piemonte desde a me-
tade do século passado, em que o direito “‘da parte prejudicada
a0 ressarcimento das despesas, interesses € danos sofridos”, em-
bora ja se distinguisse da pena, ndo podia ser exercido senao
através da demincia e da representac¢fio, que eram as formas
pelas quais se iniciava a a¢do penal: e sobre esse direito julgava
exclusivamente o magistrado penal, que devia atribuir ao ofen-
dido os danos — interesses, ainda que nido pedidos pela parte
(L. IV, t. XX).* :

A autonomia da acdo civil para a reparacao do dano afir-
mou-se nos codiges franceses pela, faculdade reconhecida ao
ofendido de propor a agdo, & sua escolha, no juizo penal, ou
entdo de forma separada no juizo civel. Mas do antigo liame
¢ da tradicional dependéncia da agao civil da penal derivou dire-
tamente o dispositivo que prevé a suspensio do processo civil
a espera da conclusio do penal {art. 3.°, code dinstr. crim.),
em que se traduzia o antigo principio de que le criminel tient
le civil en état; e a conseqiiéncia que daf se deduziu, ainda que
através de polémicas ardorosas — em que se distinguiram par-
ticularmente, como campedes das duas opostas concepgoes, Mer-
lin e Toullier — da influéncia do julgado penal sobre o proces-
so civil, sendo que a suspensfio e a influéncia néo eram mais
limitadas & action civile estritamente entendida, mas tendiam

a ultrapassar os limites desse caso, para estender-se a toda e

qualquer hipdtese em que o mesmo fato fosse relevante, tanto
para um processo penal como para um processo civil.

A orientacdo francesa impds-se ao legislador sardo e ao
de 1865, nio sem contrastes, nos quais “se revela toda a con-
citacdo que nos homens antigos despertam os Novos institutos,
e que pode parecer nobre quando néo seja justa’. * Assim, posto
que reconhecendo ao prejudicado uma agdo separada a repara-
cao do dano, proponivel, a escolha, por via da intervencio no

3 Cfr. PIssNELLI, Commentario del codice di procedura civile sardo,
I, Turim, 1855, p. 29.
4+ PrsaNrLLY, lcc. cit.
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praocesso penal, ou entdo separadamente no juizo civel {com a
necessidade, neste caso, de suspender o seu exercicio, para que
se, aguardasse o pronunciamento do juiz penal}, reafirmou-se,
todavia, seguindo a antiga ordem de pensamento, que a sen-
tenca penal de condenagio devia atribuir indenizacina an nea.
judicado, ainda que se n#o tivesse constituido parte civil; e se
deferminou, finalmente, a preclusao da aclo civil, no caso de
absolvicdo do réu,

_Essa referéncia aos a.ntecc—dentes historicos demonstra que
no passado, e até na legislagdo de 1865, as relagdes entre juris-
dicao civil e penal eram consideradas prevalentemente com re-
lacao a aclc de indenizacdo e que sua disciplina era altamen-
te influenciada pela insuficiente distingio entre os efeitos pe-
nais e civis da infragéo penal: de modo que, mesmo quando a
distingZo abriu seu caminho com dificuldade, foi inevitavel que
0 juizo sobre o crime necessariamente implicasse a decisfo so-
bre o ressarcimento, ainda que esta fosse confiada ao conheci-
mento do juiz civil

As disposi¢des fragmentérias de nossa primeira legislacao
unitéria, todavia, com o passar do tempo foram entendidas e
interpretadas com nova mentalidade, ja4 colocadas em um qua-
dro de principios e problemas malis vastos.

Posto o problema geral entre a jurisdi¢do civil e a penal, a
afirmacfo, propugnada por Mortara, da unidade e da identi-
dade da jurisdicdio, como func@o e manifestacdo da soberania
do Estado, pareceu uma importante conquista; salientou-se a
necessidade de evitar interferéncias, duplicidades e contradicoes
nas atividades dos juizes penais e civis; e na hipdlese em que
uns e outros fossem chamados para conhecer ¢ mesmo fato,
sustentou-se o conceito da prevaléncia da jurisdi¢cdo penal, como
sendo aquela que se exerce no interesse da coletividade e que
por isso também abarca o interesse do individuo lesado pelo
fato delituoso. ¢

A vinculag@o do juiz civil as declarac¢tes contidas na sen-
tenca penal era a logica e natural conseqiiéncia dessas propo-

& MorTara, Commentario, I, 5.8 ed,, titulo 3.2, cap. 2.9
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sigoes. E foi ela prevista legalmente pelo cédigo de processo
penal de 1913, para cuja elaboragdo a autoridade de MORTARA
foi notoriamente preponderante. Quanto ainda pesasse 0 an-
tigo preconceito torna-se manifesto pelo fato de que o juiz penal,
na sentenca de condenagdo do autor do crime, também poderia
condenar 4 indenizag@io dos danos e as restituigdes em favor do
prejudicado, ainda que este se nio tivesse constituido parte civil,
porquanto era considerado litisconsorte necessdrio do Estado nio
processo penal, ¢ De outro lado, o novo significado da disciplina
das relagdes entre jurisdi¢do civil e penal recebia seu pleno re-
conhecimento: a subordina¢fo do juizo sobre a indenizacio a
que tivesse por objeto a pena transformou-se € se ampliou em
regra geral, a condicionar em todos os casos o conhecimento do
juiz civil ao do juiz penal, quando devessem conhecer do mes-
mo fato. Falou-se a esse propdsito de uma forma especial de
litispendéncia, que se resolve necessariamente na espera de ver
definido o juizo penal e onde “a prevengido é dada & jurisdigao
penal, ndo em razdo do tempo mas em razao da matéria’; 7 litis-
pendéncia essa que ndo se limita 4 aglo civil do prejudicado,
mas sim a qualquer “reparagdo de direitos subjetivos lesados
pela infragdo penal, ou seja, também relativamente as agGes
devolvidas a jurisdigdo civil e que ndo podem de forma alguma
ser unidas ao processo penal mediante a constitui¢do da parte
civil. ®

O codigo de processo penal vigente s aparentemente ino-
vou com relagdo ao de 1913 e & aplicago pratica que as dis-
posi¢oes deste haviam recebido na doutrina e na jurisprudén-
cia. Mas precisou seu contetdo, de forma mais analitica, em
que as véarias hipoteses receberam considera¢do distinta. Limi-
tar-me-ei a lembrar brevemente as normas principais atual-
mente em vigor sobre o tema em debate, remetendo para seu
exame mais minucioso a quanto serg dito pelo ilustre magis-
trado e estudioso que reparte comigo a honra dessa relagao.

s Mor. arA, Op. cit., n. 488.
T MoRrTaza, Op. cit, n. 503 e 504.
s  MorTtAara, op. cit,, n. 502,
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vilprozessordnung revogou expressamente as normas locais an-
teriores que, a exemplo-do sistema frances, reconheciam a sen-
tenga penal eficicia vinculante para o juiz civil: normas essas
que pareceram contrarias ao principio do livre convencimento
do juiz. Admite-se pacificamente que a apreciacdo das provas
contidas na sentenca penal deve ser levada em conta pelo juiz
civil e avaliada livremente em conjunto com outras provas.even-
tualmente produzidas.

Sao esses, em rapida sintese, os dados de direito positivo,
os precedentes histéricos, as referéncias ao direito comparado
que podem interessar ao nosso tema.

Passando agora a uma andilise mais particularizada das
normas vigentes, vamo-nos deter, antes de mais nada, nos arts.
25 e 27 do cod. proc. pen., para salientar, como ja lembrei, que
coneernem eles & autoridade do julgado penal no sucessivo jui-
zo civil reparatério, distinguindo as duas hipdteses diversas da
negacdo ou da afirmacdo da responsabilidade do réu. Néo se
duvida que as normas citadas regulem, consoante as palavras
usadas pela lei, uma verdadeira autoridade do julgado penal
no processo civil. Mencionarei, de passagem, a divergéncia exis-
tente na do.trina sobre a identidade ou diversidade do fato
juridico, enquanto gerador de responsabilidade ao mesmo tem-
po penal e civil, identidade ou diversidade que depende de as-
sumir ou descura., na identificacado do fato juridico, o elemento
de sua qualificagdo juridica; diversidade de opinides essa que
{alvez implique alguma diferenca no modo de entender as re-
lagdes entre julgado penal e agao civil, mas que aqui natural-
mente ndo pode ser aprofundada, bastando observar que as
normas do codigo parecem inspiradas & concep¢io da unidade
do fato, que é tomado como causa de conseqiiéncias juridicas
diversas. Antes, convém gue nos detenhamos a perguntar se a
eficacia da sentencga, assim como ¢ prevista pelas normas lem-
bradas, se enquadra na eficicia direta ou naquela reflexa da
coisa julgada. A distin¢do ora mencionada, como é sabido, foi

11 STEIN — JoNas — Scudénke, Kommentar zur ZP0O, 182 ed, no
comentario 4 disposicao citada e ac § 286, ZPO.
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particularmente ilustrada e desenvolvida por CARNELUTTI, con-
forme a coisa julgada opere sobre a mesma lide ou sobre uma
lide diversa, e conforme sejam as partes desta as mesmas ou
otitras com relacio 4 primeira lide: de modo que a eficicia di-
reta ¢ eficacia intra litem' e consegiientemente sempre entre as
mesmas paries, enquanto a eficacia reflexa é eficacia extra litem,
quer com relagfio as partes quer aos terceiros. '*

A distingao entre eficacia direta e reflexa da coisa julgada
corresponde, a meu ver, aquela que, a partir da conhecida nota
monografica de Friepricn Lubpvig V. KELLER, costuma-se fazer
entre eficicia negativa e positiva da coisa julgada, mas & sem
duvida mais clara e mais precisa, indicando de forma convin-
cente a relagdo que corre entre um e outro aspecto da coisa
julgada.

A resposta que se deve dar ao quesito ora proposto ndo pa-
rece ser a mesma que lhe deu o préprio CARNELUTTI. Exclui ele
que se trate de eficacia reflexa, porque “embora a obrigagao
penal e a civil sejam diversas, nao ficam elas na dependéncia
unma de ouira, porquanto promanam, uma e outra, do mesnio
{ato; a obrigacdo penal, em outros termos, nao é absolutamen-

te um pressuposto da obrigacao civil”.'? Isso, que é evidente-
-mente exato, nao é suficiente, salvo engano, para justificar a

conclusio de CARNELUTTI no sentido de tratar-se de eficacia di-
reta, porque a lide sobre a responsabilidade penal e a lide sobre
a responsabilidade civil nao sdo a mesma lide, mas sim lides
diversas quanto ao objeto e quanto as partes. Que concluir,
portanto?

Analisando com cuidado os arts. 25 e 27, precico convir que
eles prevéemn uma eficacia que nio se enquadra nem no con-
ceito da eficacia direta, nem naquele da eficicia reflexa do jul-
gado. Realmente, trata-se de uma eficicia, vinculante para o
juiz civil, da decisGo proferida pelo juiz penal sobre algumas
questoes de fato e de direilo que si0 comuns a0 processo penal

13 CARNELUTTI, Sistema del diritfo processuale civile, I, Pidua, 1936,
p. 2589.

13 Efficacia diretta e riflessa del giudicato penale, in Riv. dir. proc.,
1948, I, p. 1 e segs., n. 10. i
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e ao conexo processo civil de reparacao, e é s6 isto. Mais prect-
samente, as questdes comuns cuja decisdo do juiz penal vin-
cula o juiz civil sao, conforme os casos, os da existéncia do fato,
de sua ilicitude, de o imputado té-lo cometido, de sua respon-
sabilidade, de ele o ter praticado no cumprimento de um dever
ou no exercicio regular de um direito. Em outros termos, a au-
toridade do julgado penal prevista pelas normas mencionadas
nao respeita ao pronunciamento do juiz penal sobre a lide, ou
— se assim se preferir — sobre o objeto do processo, mas sim
a sua decisdo sobre algumas das premissas légicas do pronun-
ciamento. Por isso,:concluindo com relagdo a esse ponto, tra-
ta-se de eficacia bastante semelhante i reflexa, porque se pro-
duz em um proceéso que tem objeto diverso, operando para a
composi¢cdo de uma lide diversa, mas que se distingue daquela
normalmente tomada em consideragao pela lei e pela doutrinag,
porguanto ndo se refere a decisdo da lide, mas sim a algumas
questdes da mesma lide, cu seja, a algumas questdes que cons-
tituiram os antecedentes logicos do verdadeiro pronunciamento.

Passemos agora ao art. 28, tentando antes de mais nada
entender a sua dicgao. Segundo a opinido corrente da doutrina
e da jurisprudéncia, os fatos materiais a que o legislador se
refere sdo os fatos “‘em sua objetividade naturalistica”, ou seja,
como acontecimentos do passado, como elementos da realidade
histérica tomados em si mesmos, independentemente de sua
gualificacio juridica: controverte-se apenas sobre a questio
‘de compreender-se, ou ndo, entre os fatos materiais, os seus
aspectos psicologico-subjetivos, que tamibém constituem parte
nao indiferente da natureza e da historia. + Em outros termos,
trata-se dos fatos que formaram o objeto do processo penal, mas
tomados e entendidos em sua individualidade histérica, por assim
dizer desintegrados da fatispécie penal de que eram elementos
constitutivos.

No art. 28, a lei também fala na autoridade da coisa julga-
da, sendo o conceito acolhido pela doutrina dominante, quer
penal, quer civil; esta ultima salientou gque se trata propria-

U Cfr, ManzoNI, in Riv. if. dir. pen., 1956, p. 266 e segs.
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mente da eficicia direta da coisa julgada: “cuida-se — escreve

CarnELuTT: — de uma eficacia direta ultra parte ou, antes,
altra rem: o julgado penal vale “erga omnes”, nio s para esta-
belecer a existéncia do crime, mas também a existéncia de fa-
tos acertados pela declaragio do crime.” ' Aqui também, em-
bora concordando com essas afirmagdes, deveria repetir as
reservas que acabo de fazer sobre a dificuldade de se incluir

essa particular figura na defini¢do da eficacia direta. Seja como

for, o que mais importa é que nesse art. 28, ainda mais nitida-
mente do que nos anteriormente considerados, encontramos
estabelecida a extensdo dos limites objetivos do julgado, o qual
teria como objeto a declaragido dos diversos fatos que foram
objeto do conhecimento do juiz penal. Extensdo essa tanto mais
singular, enquanto é ela prevista para ter efeito nos processos
civis ou administrativos; ao passo que ndo tem efeito em outro
processo penal, como se deduz textualmente do art. 554, caput,
do cdd. proc. pen., o qual admite a revisZo da sentenca conde-
natoria quando os iatos estabelecidos como fundamento da
mesma “nao podem ser conciliados com os estabelecidos por
outra sentenca penal irrevogavel”: donde se vé que nio & a
primeira sentenca a invalidar a segunda por ter viclado a auto-
ridade da coisa julgada, mas sim, a segunda a invalidar a pri-
meira, cujas deciaragdes de fato sdo contrariadas por aquelas
sucessivamente levadas a termo em outro processo penal.

De vesto, a singularidade de um julgado sobre os fatos nio
deixou de levantar alguma perplexidade, estimulando a busca
de outras saidas. Assim, CALAMANDREI mencionou, sem compro-
meter-se a fundo, duas outras possiveis maneiras de entender
a eficacia conferida i sentenca penal pelo art. 28: ou seja, po-
deria tratar-se de uma preclusdo destinada a operar fora do
processo em que se produziu, afastando-se nisso daquela que se
reputa a normal func¢io da preclusiio (mas também deste seu
carater anormai néo faltariam outros exemplos); ou entdo po-

13 Efficacia diretta etc., n. 14. No mesmo sentido, RepENTI, J1 giu-
dicato sul punio di diritto, in Scritti giuridici in onore di CARNELUTTI,
vol. II, p. 693 e segs., in fine.
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deriamos estar na presenca de um fenémeno de prova, no sen-
tido de que a sentenga penal funcionaria como meio de prova
legal dos diversos fatos materiais enunciados em sua motiva-
¢d0.'% Por ultimo, um jovem autor, DENTI, em escrito prestes
a ser publicado e gentilmente submetido 4 minha leitura, ' vol-
tou a configurar a eficacia de que estamos falando como um
julgado, ainda que de contetido mais restrito, a que deu a de-
nominac¢io de “julgado sobre a fatispécie”.

Nessa, oportunidade, néo penso seja tarefa minha a de to-
mar posi¢do com relagao as opiniges da doutrina que acaho de
mencionar; mas sinto-me na obrigag@o de salientar um aspecto
nio menos, ou até mais, delicado que cor.cerne ao art. 28. Re-
firo-me a eficacia erga omnes que essa norma atribui as decla-
racoes de fato realizadas pelo juiz penal.

Tentei tracar da forma mais clara e sintética possivel as
linhas gerais do quadro da influéncia que o julgado penal pode
exercer no processo civil, e dos principais problemas tedricos e
praticos que a disciplina positiva do tema em debate susciia.

Nio creio que teria cumprido 0 meu papel se nio fechasse
a minha rela¢io com uma avaliagdo critica das normas vigentes.

O que acabo de referit me leva a afirmar que 0s arts. 25,
27 e 28 do cod. proc. pen. prevéem uma eficacia anormal do
jutgado penal, a qual estd em nitido contraste com os princi-
pios e as regras gerais gque governam O instituto da coisa jul-
gada. Hole, ninguém duvida que 0 julgado, quer civil, quer pe-
nal, é limitado ao pronunciamento do juiz scbre o pedido, ou
— por outras palavras — sobre a lide que foi objeto do proces-
so, ndo se estendendo aos motivos que a sustentam, ou seja, a0
convencimento que o juiz formou sobre questOes duvidosas da

16 CALAMANDREI, La Sentenza civile come mezzo di prova, Riv. dir.
proc., 1938, I, p. 107 € S€gs, ne 12. As duas teses foram desenvolvidas,
particularmente, por GuarNEr1, Autoritd delle cosa giudicata penale
nel gindizio civile, Mildo, 1942, p. 176, ¢ por VARADI, La Sentenza nenale
come mezzo di prova, in Riv. dir. proc, 1643, I, 260.

17 O escrito esta em via de impressdo no volume de Scritti in me-
anoria di P. Celamandrei,
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causa, relativas seja aos fatos, seja a sua avaliagio e qualifica-
¢io juridica. Somente a primeira ¢ a verdadeira decisdo, pro-
vida de autoridade vinculante; tudo o mais & apenas o resultado
do conhecimento do juiz, da atividade logica que foi necessaria
para chegar & decisdo, mas que se destina a perder qualquer
relevancia fora do processo em que foi exercida, ndo sendo sus-
ceptivel de abranger em suas malhas a liberdade de juizo do
magistrado chamado a pronunciar-se sobre uma demanda ou
cobre uma lide diversa.

Se no codigo do processo penal néo existissem os artigos
varias vezes mencionados, a sentenca penal valeria, também no
processo civil, por aquilo que é sua funcdo normal, ou seja, pela
Gecisio sobre o crime nela contida, tendo eficdcia de coisa jul-
gada entre esses limites, em todos os casos em que, para a re-
lacdo juridica civil, pudesse ser relevante o fato de uma pessoa
ter sido absolvida ou condenada da imputag@o penal.

Se assim &, o problema que se coloca de iure condendo €
apenas o de saber se ha razdes que justifiquem uma eficécia
de sentenca penal que exorbite desses limites.

A mim me parece que essas razges néo existem; estou con-
vepcido que hoje aqueles que pénsam 0 contrario ainda se su-
jeitam, inconscientemente, ao antigo preconceito gue por tanto
tempo turvou a distingao entre a responsabilidade penal do réu
e as razoes civis de indeniza¢iio ao prejudicado, influindo (como
salientei no inicio) sobre a tradicional disciplina das relacoes
entre jurisdi¢do penal e civil. '

Examinemos, de resto, essas possiveis razoes.

A unidade da jurisdig@o é estranha a questao, nao excluin-
do a separacdo das competéncias e nao exigindo gque s€ YeCo-
nheca a sentenga penal uma eficacia civil que nao lhe cabe no
ambito da propria jurisdigdo penal.

‘ A unidade da jurisdigao, ao contrario, contradiz & afirma-
da prevaléncia da jurisdigdo penal, porquanto pressupoe gque
cada ramo da jurisdi¢do seja soberano no ambito de sua com-
peténcia. Deixemos de lado a ficcdo da representagdo da tota-
lidade dos cidaddos na pessoa do Ministério Publico, que po-

e -

. ———

e e = e ekt




268 ENRICO TULLIO LIFBMAN

dera subsistir pelo que concerne ao interesse geral i repressio
do.crime, mas néo quanto aos direitos subjetivos do individuo
que se encontre na necessidade de litigar com relagao a fatos
que foram objeto de um processo penal, Quanto ao argumento
dé que no processo penal, dominado pelo principio inquisitério,
a declaragao dos fatos se faz com todas aquelas garantias de
investigacio aprofundada que faltam no processo de tipo dis-
positivo, permitindo considerar os juizos histéricos formulados
pelos juizes penais como mais acreditados e definitivos do que
os formulados na sentenca civil, '* a vontade que se tem é a de
perguntar por que o legislador nio teria estendido também ao
processo civil o principio inquisitério, a ser verdade que ele
assegura uma busca da verdade mais cuidadosa e aprofunda-

da. Por outro lado, ninguém pensa em impedir que o juiz civil’

se sirva das investigacbes conduzidas pelo juiz penal com seus
maiores poderes; 0 que se quer, é permitir a livre avaliagdo para
seus proprios fins, utilizando, se for ¢ caso, novos meios de con-
vencimento eventualmente disponiveis. ‘

Vamos finalmente ao argumento nodal, qual seja o da ne-
cessidade de evitar julgados contraditérios. Ndo ha divida que
deve ela ser respeitada, mas nio além dos limites que nos de-
mais campos e nos outros casos a lei exige. O instituto da coisa
julgada € dirigido a excluir o conflito prdtico dos julgados, ou
seja, decisoes diversas com relacgdio & mesma agao, e ndo 0 con-
flito simplesmente tedrico ou logico, como é aquele que pode
ser a consequéncia de decises independentes, em torno dos
mesmos fatos ou das mesmas questdes, mas para fins e efeitos
diversos. '* Claro que é preferivel prevenir e evitar o simples
conflito logico entre os julgados — parece inttil insistir sobre
0 pon{o —, mas nao a custa da multiplica¢do automatica e sem
possibilidade de controle de conseqiiéncias injustas que derivem
de um erro eventual que até um juiz penal, como qualquer ho-
mem, possa ter cometido.

18 CALAMANDRE!, ©p. cit., p. 126.
.13 CHIOVENDA, op. cit., I, n. 132.
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Se essas sdo as razdes que levam a estabelecer os limites
que todos conhecemos & coisa julgada penal no processo penal
€ 4 coisa julgada civil no processo civil, ndo se percebe- qual
possa sar a justificativa para normas que pdem por terra esses
mesmos limites com relacdo a coisa julgada penal no processo
civil, conservando no nosso ordenamento juridico os wltimos
vestigios da antiga superestimagao do elemento logico no pro-
cesso; superestimac@o essa que o direito moderno afastou em
todos os outros campos e 'que é menos admissivel ainda exata-
mente no que respeita a2 eficicia da sentenca penal no processo
civil, porque hi de se ter em mente que os mesmos fatos e as
mesmas {(ou anilogas) nocoes juridicas podem ter relevancia e
sentido diversos para efeitos de processo penal e de processo
civil.

Para concluir a esse respeito, parece-me ainda valido, sem
qualquer excecdo, o ensinamento de CHIovVENDA: “objeto do jul-
gado é a conclusio uitima do raciocinjo do juiz, e nfc as suas
premissas; o ultimo e imediato resultado da decisdo, € nao a
série de fatos, de relagdes ou de estados juridicos que na mente
do juiz constituiram os pressupostos daquele resultado.” #°

Mas a anormalidade da indevida extensfo do objeto, sobre.

o qual opera 4 eficacia da coisa julgada, agrava-se se lhe su-
jeitarmos nao apenas os que participaram do processo penal,
mas também os terceiros, como pretende o art. 28. E sabido que
o setor dos limites subjetivos do julgado penal ndo é nada pa-
cifico em nosso cireito (embora me atreva a manifestar a im-
pressao de que o contraste verse mais sobre a colocacao do pro-
blema, consoante a diversidade das orientagOes sistematicas
caras aos autores que o estudaram, do que sobre os resultados
praticos a que afinal eles chegam), Mas, sem tomar posigdo
aqui a respeito de um problema tdo geral, gostaria de salientar
que, ainda que se acolhesse a opinido da eficicia erga omnes
do julgado penal, isso n&o bastaria para explicar o dispositivo
em tela, que nao diz respeito ao julgado penal enquanto tal,
mas sim a algo bem diferente, ou seja, as declaragdes de fato

-v  CHIOVEWDA, Op. cit, I, n. 129, in fine.
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efetuadas pelo juiz penal e & sua -eficacia fora do processo pe-
nal; e particularmente no ambito do direito privado, no qual
"vige o principio consagrado no art. 2. 909, do cod. civ., limitan-
do a autoridade da coisa julgada as partes e aos seus herdeiros
ou sucessores. O principio dos limites subjetivos da coisa julga-
da talvez seja hoje mais do que um principio geral, podendo
ser focado como a estreita aplicacio logica da garantia cons:
titucional que proclama a inviolabilidade do direito a defesa em
juizo (art. 24, item I, da Constitui¢éo), que seria conseqiente-
mente infringida pela norma que sujeitasse alguém, ainda que
mediatamente, a sofrer os resultados de uma investigacao ins-
trutéria feita em processo de que nio foi parte e onde nao teve
a possibilidade de defender suas razoes.

Por todas essas consideracdes, deve-se concluir com o augu-
rio de que a mais ampla revisdo da lei processual penal, pro-
metida quando da recente reforma parcial do codigo, queira
examinar a disciplina das relagBes entre a jurisdigdo penal e a
civil, para regulamenta-la em harmonia com os principios e com
as Yinhas perais do sistema.®

2t Ap fechar o debate que se seguiu 4 relacio minha e 3 do pro-
fessor GionrFriba (debate que foi integralmente publicado no ‘volume
editado pela Associacdo), sugeri, de iure condendo, uma solugio do pro-
blema diferente da vigente, ou seja; suprimida a eficicia da sentenga

penal no processo civil, assim como vem atualmente prevista e que.-

tantas criticas tem suscitado, poderia ao invés disso estabelecer-se um
novo caso de revisdo, junto cdm os previstos pelo art. 554, cod. proc.
pen., que seria dado pela contradigio entre a sentenga penal e uma
sucessiva sentenga civil sobre os mesmos fatos.

e e ety e e s 4

NOTAS

A EFICACIA DA SENTENGA PENAL NO PROCESSO CIVIL
(Ada Pellegrini Grinover)

1 — As importantes observagdes de LieeMaN sobre o tema
datam de 1956. A partir dai, e percorrendo um-longo caminho
pontilhado -de avancos e recuos, a Corte Constitucional italia-

" na veio finalmente reconhecer a inconstitucionalidade dos arts.

25, 27 e 28 do CPP, na parte em que atrelavam o responsavel civil,
lerceiro no processo penal, & coisa julgada, para efeito de re-
palagao do dano ex delicto.

No Brasil, dispositivos semelhantes {arts. 14, I, CP, 64, C°P
e 1.525 CC) tém ensejado interpretagao parecida aquela contra
a qual se insurgia LiesmaN, em 1956, e agora declarada incons-
titugional na Itilia.

Dai por que a atualidade, entre nds, do estudo pioneiro de
LIEBATAN,

2 — A guisa de comentario — no qual se da conta também
da evolugao doutrinaria e jurisprudencial italiana posterior
ao artigo de LieBMAN —, permitimo-nos transcrever o éapitulo
que sobre a matéria escrevemos €m nossa “Eflcama e autorida-
de da Sentenga Penal”. ! :

Contrariamente & nossa posigdio escreveu TOURINHO FILHO?
defendendo a idéia de que o respeito 4 sentenca penal e & coisa

| GrinovEr, Eficdcia e autoridade, cit., ps. 46/54.
* TourINHO FILHO, Processo Penal, 2.° vol., 5‘ ed,, Bauru, 1979, p. 35
e segs., especialmente ps. 44/45.
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juleada ultra partes, no caso, se explicariam no quadro da li-
mitacdo A prova e das presuncgdes iuris et de iure.

A questdo continua em aberto no direito brasileiro.

3 — Passamos 2 transcrigio de nosso pensamento:

“Mas isso ndo impede que em admbito ainda amplo os ter-
ceiros, no processo penal, possam ser alcancados pela eficacia
erga omnes da sentenca penal, como terceiros juridicamente
interessados.

a) a reparacio do dano ex delicto

Basta pensar, no campo das relagdes interjurisdicionais, na
reparacao do dano erx delicto, por parte do responsavel civil.
Que nos denominados efeitos civis da sentencga penal a eficacia

da coisa julgada penal seja “anormal”, ja foi notado por Liee- -

MAN, no que respeita aos limites objetivos do julgado, visto
como a lei atribui uma eficdcia vinculante as apreciagdes de
fato contidas na sentenca penal, de modo que a coisa julgada
abrange os motivos; 3 mas, com relagdo aos limites subjetivos,
a diétingéo entre eficacia natural da sentenca e autoridade de
coisa’ julgada oferece, nesse caso, a soluggo mais técnica e ao
mesmo tempo mais justa: o terceiro, civilmente responsavel,
que nao teve oportunidade de participar do processo penal, po-
dera impugnar a justica da sentenga condenatéria, imutavel
apenas com relacio ao réu. Ao credor nao cabera a demonstra-
¢ao da existéncia da obrigacio de reparar o dano, mas o deve-
dor, civilmente responsavel terceiro no processo penal, embora
submetido & eficdcia natural da decisdo, poderd insurgir-se con-
tra a sua injustica, voltando a discutir os fatos reconhecidos
pela sentenca condenatéria penal

A questdo, assim colocada, afasta as duvidas de constitu-

_ cionalidade que se puseram na Italia com rela¢do aos arts. 25,

27 e 28 do cpp*' e & interpretacgo que estendia os efeitps da

8 LIeeMaN, L'efficucia della sentenza penale nel processo civile ciy;

p. 192,
+ O art, 28 do cpp determma que a sentencga criminal irrevogivel
tem autoridade de coisa julgada nmo juizo civil ou administrativo, quan-
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sentenc¢a penal ullra partes.® E evidenie que o direito de defesa
niao pode ser anulado, como ocorreria quando o terceiro encon-
trasse os fatos ja definitivamente determinados. O civilmente
responsivel nio pode ser atingido pela sentenca condenatéria
penal, em sua imutabilidade; serd alcancado pela eficicia na-
tural da sentencga como todos o sao, mas, na qualidade de ter-
ceiro juridicamente prejudicado, poders impugnar aquela sen-
tenca, que para ele nao € imutavel.

5 A Corte Constitucional manifestou-se inicialmente pela consti-
tucionalidade do art. 28 do cpp italiano, mesmo na parte que dispunha
que nb‘_processo civil ou administrativo a declaracio dos fatos materiais
vincularia até os que nao tivessem participado do processo penal (sen-
tenga 5/65, in Foro if., 1965, I, 400). A decisdo foi veementemente criti-
cada pela doutrina: CHIARLONI, “Davvero legittima Yefficacia della sen-
tenza penale nei giudizi civili o amministrativi, ai sensl dell’art. 28 do
cpp?”, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1965, ps. 519 e segs.; ComocgLIo, “L’'art.
28 cpp e i profili costituzionali dei limiti soggettivi del giudicato”, in
Riv. dir.\ proc., 1966, p. 662, e La garanzia cqstituzionale dell’'azione ed il
processo civile, Padua, 1970, ps. 222 e segs.; DE LUcA-MONTESANO, “Azione
civile e giudicato penale”, in Giur. if., 1969, vol. IV, p. 209: VIGORITI,
Garanzie costituzionali del processo cwtle Milzo, 1970, ps. 94 e segs. e
144 e segs. Os argumentos usados pela Corte, que invocava o carater
relativo do direito de defesa e a necessidade de coordenar as duas ju-
risdigbes, $4 haviam sido refutados pela doutrina anterior: LIEBMAN,
“L'efficacia della sentenza penale” cit., ps. 181 e segs.; DE Luca, "Osser-
vazioni critiche intorno all’art. 28 cpp”, in Giur. it, 1962, I, 1, 623;
CHiavan1o, 'l rapporti tra I'art. 28 epp e diritto di difesa all’esame della

do neste se controverte sobre um direito cujo reconhecimento dependa
da declaragio dos fatos materiais que foram objeto do processo penal,
ressalvadas as limitacdes & prova do direito controvertido pela lei civil.
O art. 27 regula a autoridade do julgado penal no juizo civel para res-
sarcimento do dano, determinando que a senten¢a penal tem autori-
dade de coisa julgada quanto i existéncia do fato, 4 sua ilicitude e a
responsabilidade do condengdo. O altimo paragrafo do dispositivo reza:
“quando o responsavel civil nio participou do juizo penal, permanece
discutivel a ‘guestio sobre a sua responsahilidade pelo dano”. E o art.-
25, cuidando das relagdes entre o julgado wenal e a ac@o civil, veda a
propositura da acio civel, guando a sentenca penal tenha declarado a
inexisténcia do fato ou da autorla, ou tenha reconhecido as justifica-
tivas penais, ou ainda a insuficiéncia de provas.
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No Brasil, o Codigo de Processo Civil vigente adotou fran-
camente a linha restritiva ® na medida em que, reconhecendo
a sentenca penal condenatéria como titulo executivo (art. 584,
II), atribui a legitimidade passiva, na execug¢ao, ao devedor, re-
conhecido como tal no titulo executivo (art. 568, I).7 Diante

¢ Linha restritiva, que a doutrina dominante adota, mesmo levan-
do em consideracdo apenas o estatuto processual penal: ver TORNAGHI,
Compéndio cit., II, p. 557, afirmando que a execugdo s pode ser inten-
tada contra ¢ condenado, porgue sé ele foi parte no processo penal.
No mesmo sentido, ROMEU Pmes pE CaMpOos Barros, Direito processual
penal brasileiro, S, Paulo, 1971, vol. II, p. 494. Muito a proposito vém

as palavras de TouriNHo FriHo, Processo penal, vol. 1.9, Bauru, 1978,

p. 540: “Transitada em julgado a sentenca penal condenatéria serd ela
exegiiivel no civel contra o patrd.? Estamos que nfo. O patrao nao foi
parte no feito criminal e, por isso, os limites subjetivos da coisa julga-
da néo o alcang¢ariam.”

i Qs demais inclsos do art. 568 nido tém aplicabilidade i execucdo
civil da sentenc¢a penal condenatéria.

Corte Costituzionale”, in Riv. ii. dir. e proc. pen., 1964, p. 310) . Posterior-

mente, a Corte reviu sua posigio e declarou inconstitucional o art. 28 °

do cpp, exatamente na parte que determinava que no processo civil ou
administrativo a declaragiao dos fatos materlais fosse vinculante tam-
bém para agqueles que nio tivessem participado do processo penal {sen-
tenga 55, de 22.3.1971, in Foro if., 1971, 1, 824, com nota de MONTESaNO,
e Iin Riv. dir. proc., 1971, p. 716, com nota de CoMocLIo). A orientagdo
da Corte consolidou-se em seguida com & senteng¢a 99, de 27.6.1973, que
declarou a inconstitucionalldade do art. 27 do cpp, € com a sentenca
165, de 26.6.1975, que declarou a inconstltuclonalldade do art. 25 do cpp,
na parte em que tals dispositivos estendiam o vinculo da colsa julgada
penal sobre a a¢do civll também a quem néo tivesse participado do pro-
cesso penal. Na motlvacio da sentenga 55/71, a Corte observava: ‘‘uma
eficacla reflexa do julgado sobre terceiros poderia ser admitida somen-
te quando, como acontece no processo civll, estlvesse previsto, além da
faculdade de interveng¢do por sua parte, o remédio do recurso do ter-
ceiro prejudicado, sem falar na eventualidade de seu chamamento ope
indicis.” Mas, como observe LieBman, a interpreta¢do mais racional do
pensamento do Tribunal considera admissivel a eficacia reflexa da sen-
tenga (e nio da colsa julgada) com relagdo aos terceiros, desde gue
lhes fique assegurada “quer a via dos recursos, quer a demonstrag¢io

da injusti¢a da- sentenga em todo e qualquer processo em que se pre- -

tenda fazé-la valer” (Manuale, cit, p. 174).
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dissp, é evidente que o terceiro, civilmente responsavel pelo
dano, € parte ilegitima na execucao civil da sentenca penal.*

O novo Cédigo de Processo Penal — a ser promulgado o
Projeto 633/75, aprovadc na Cimara dos Deputados — nio
inovara nesse campo: a sentenca penal condenatéria transitada
em juigado constitui titulo executivo judicial, e o processo exe-
cutivo obedeceri 2o disposto no Cédigo de Processo Civil (art.
780 e parag. unico do Projeto).

‘Mesmo assim, também entre nés a distingéo entre eficacia
natural da sentencga e autoridade da coisa julgada é de extrema
importéncia, quando se trata da ac¢io — e nao da execugio —
necessaria para pleitear no juizo civel a reparacio do dano cau-
sado pelo crime. A determinacdo do art. 74, 1, do CP (“Sao efei-
tos da condenag¢io: I — tornar certa a obrigacdo de indenizar
o dano resultante do crime”) ? e do art. 64 do CPP (‘“‘Sem pre-
juizo do disposto no artige anterior, a a¢éo para ressarcimento
do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do
crime, e, se for o caso, contra o responsivel civil”) hio de ser
interpretadas & luz dos principios constitucionais e processuais
Gue regem os limites subjetivos da coisa julgada.

E um principio constitucional, ligado ao direito de defesa
e 4s garantias do *“devido processo legal”, que o terceiro nio

5 Escrevendo antes do Cédigo de Processo Civil de 1973, MONIZ DE
ArAGRO, 80 comentar os arts. 804 e 805 do Anteprojeto de Cidigo de Pro-
cesso Penal, que regulavam a execu¢do da sentenca penal a fim de ser
estimada e paga = Indenizacioc devida, assim se manifestava: “A ligui-
dagdo da sentenca far-se-a em procedimento expedito, para o qual se-
rao citados a fim de apresentarem alegagdoes (inclusive seus guesitos)
sobre o pedido do exeqiiente, o réu condenado e o responsivel civil,
permitida a este a apresentagio de defesa que possa eximi-lo de res-
ponder civilmente. Esta franquia é acertada, pois o clvilmente respon-
savel nem sempre particlpa do processo criminal, o gue nfo sucede, é
6bvio, com o réu condenado” (“Da reparacao do dano causado pelo
crime”, in Rev. Fac. Dir. Un. Fed. Parand, 1970, n. 13, ps. 89 e segs.).

9 O Cédigo Penal de 1969 repete a prescrigéio, no art. 90, I, subs-
titulndo, mais tecnicamente, o termo “indenizar" por reparar. Ver, a
respeito da diferenga entre restituicdo, ressarcimento, indenizagio e
reparagio, TorwaGHI, Compéndio, cit., t. II, ps. 538 e segs.

867 - 19
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possa suportar as conseqiiéncias nocivas de uma sentenga pro-
ferida em processo <o qual nao parnmpou Eis o fundamento
pohitico pelo qual ndo se admite a extensao, ao terceiro, da imu-
tabilidade dos efeitos ue sentenca proferida inter alios. Sobre
esse fundamento politico-constitucional assenta a doutrina da
coisa julgada, que distingue esta da eficicia natural da sen-
tenca: a primeira restrita 4s partes, a segunda atingindo o ter-
ceiro que, sempre que juridicamente prejudicado, podera insur-
gir-se contra a senten¢a que perante ele se queira fazer valer
voltando a discuti-la.

Ora, a interpreta¢io a ser dada ao art. 74, 1, do CP, com-
binado com art. 64 do CPP é exatamente essa: efeito secunda-
rio da condenag¢io penal, diz a lei, é tornar certa 2 obrigagao
de indenizar ¢ danc resultante do crime. Mas, evidentemente,
a coisa julgada s6 pode atingir o réu do processo penal; nao o
responsével civil, alcangado apenas pela eficicia natural da
sentenca. Donde a conclusdo inarredavel de que, proposia a
agdo civil de reparacdo do dano contra o civilmente responsa-
vel (jamais a execugdo, como ja se disse), pidera ele discutir
nio apenas a sua responsabilidade civil, como também voltar,
se 0 quiser, a suscitar as questdes atinentes ao fato e a autoria.
Questdes, estas, que se revestem da autoridade da coisa julgada,
por forca do disposto no art. 74, I, do CP, mas s6 com relacio
a quem foi parte no processo penal.

 Contrariaria, essa interpretagio, o disposto no art. 74, 1, do
CP? N&o. 4 obrigacdo de indenizar torna-se certa com relagdo
ao réu do processo penal. Ndo com relagdo a terceiros, para
quem aquela sentenga condenatoria é res inter alios.

O verdadeiro escolho legislativo parece, antes, ser. represen-
tado pela diccdo do art. 1.525 do CC: ““A responsabilidade civil
é independente da criminal; ndo se podera, porém, questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou guem seja o seu autor, quan-
do estas questdes se acharem decididas no crime.” A letra da
lei parece indicar a indiscutibilidade absoluta, por quem quer
aue seja, dessas guestdes. '¢ Mas a letra da lei colide com outra

19 Assim, em termos expressos, TOURINHO FILHO, 0p. cit., p. 549.

e T

g,

EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA 2mM

regra processual, posterior, aplicavel ao juizo penal, no qual
mais rigorosamente ainda se adota o principio da limitagéo sub-
jetiva da coisa julgada, frente A importancia primordial dos
direitos de defesa: trata-se do art. 472 do CPC, que textusl-
mente prescreve que a sentenca faz coisa julgada s partes entre
as quais é dada, nao beneficiando nem prejudicando terceiros.

Contra a aplicacdo integrativa do art. 472 do CPC as rela-
¢Oes interjurisdicionais poder-se-ia argumentar com a circuns-
tancia de o art. 1.525 do CC ser regra especifica, aplicavel ao
julgado penal no juizo civel, que nio pode ser derrogada por
norma genérica,; néo se trata, porém, de derrogacao do art. 1.525
do CC pelo art. 472 do CPC, mas sim de harmohizagio dos dois
dispositives, de modo a dar ao primeiro interpretacio restrita.
Interpretacao, essa, que pode perfeitamente ser sustentada, por-
quanto o texto nio indica necessariamente a indiscutibilidade
do fato e da autoria quanto a terceiros. E essa indiscutibilidade,
a ser tdo amplamente entendida, ainda infringiria regras de
aplicagao direta e imediata, que defluem da Lei Maior, consti-
tuindo aquele conjunto de garantias que tutelam as partes em
juizo.

Diante disso, em observancia a preceitos constitucionais e
processuais, a exegese dos arts. 74, 1, do CP, 64 do CPP e 1.525
do CC s6 pode ser uma, em harmonia exatamente com a teoria
de LieBmaAN e mais uma vez demonstrando a aplicabilidade
desta 20 julgado penal: a autoridade da coisa julgada, em sua
imutabilidade, s6 atinge as partes; o terceiro, civilmente res-
ponsavel e juridicamente prejudicado pela eficicia natural da
sentenga, que como ato estatal se lhe impde, poderd em novo
processo discutir livremente a sentenca condenatoria proferida
em processo de que ndo participou, para afastar os efeitos no-
¢ivos da condenacio, Nio s6 no que tange & sua responsabilida-
de civil — que na agdo penal nio foi assentada —, mas tam-

1 Sobre “devido processo legal” e garantias constitucionais do in-
dividuo, ver, de nossa autoria, As garantias constitucionais do direito
de ag¢do, S. Paulo, 1973, e Teoria geral do processo, cit., em colaboragio
com ARAGJO 'CINTRA e DINAMARCO (n. 24/26).
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bém: no que se refere ao reconhecimento do fato e da autoria,
que pode ter resultado de uma atitude processual insatisfatdria
da parte. 1*

Da mesma forma, e_em observincia aos mesmos principios,
ha de ser interpretado o art. 66 do CPP, o qual, a contrario sensu,
impede a agdo civel de reparagio do dano quando a sentenca
penal absolutéria- tiver categoricamente reconhecido a inexis-
téncia material do fato: o impedimento nio pode dirigir-se se-
néo ao ofendido. que tiver participado ‘do processo criminal, e
que foi, conseqiientemente, como parte, atingido pela autorida-
de da coisa julgada. Mas o preceifo -nao -pode a-lcangar o ter-
ceiro, estranho &o processo penal: o dispositivo deve ser har-
monizado com o art. 472 do CPC, com os principios constitu-

cionais do devido processo legal € com as conqulstas da mo-

derna ciéncia processual, ’*

12 Reconhecida, em juizo civel posterior, a inexisténcia do fato e
da autoria, caberi ao réu condenado criminalmente propor a revisao
criminal, com base naquele material probatorio. Evidente que o juiz
criminal, na revisio, nao ficard vinculado a decisio do juiz civil, que
no entanto se constituird em robusto elemento a favor do réu. Quanto

& “prova emprestada”, somente vilida inter _partes, ver nossa a Teoria
geral, cit., p. 96.

1 De nossa autoria, “Eficacia e autoridade", id.,, ps. 46/54.

EFEITOS DA SENTENCA E COISA JULGADA®*

De hi algum tempo a doutrina alemi posicionou-se de for-
ma geralmente aceita e ja consolidada sobre os possiveis e di-
versos efeitos da sentenc¢a e sobre a coisa julgada. Nao nos re-
ferimos, naturalmente, 4 discussio ainda nao adormecida — e
que Sgora nio interessa — entre os fautores da teona material
e da teoria processual.

Uma pesquisa que empreendl ha muitos angs,! ao contra-
rio, conduziu-me a resultados que voltariam a questionar, em al-

guns aspectos, aquele posicionamento: e considero oportuno ie- .

va-los ao conhecimento direto dos processualistas tedescos, pe-
dindo acolhida para tanto 3 sua revista cientifica, a fim de que
possam examina:los, verificando se as solugdes propostas tam-
bém sido validas para o direito alemao, assim como o sio, segun-
do minha opinido, para o direito italiano. 2

®* Texto italiano de estudo editado em alemido no Zeitschrift fur
Zivilprozess, outubro de 1978, vol. 91, fasc, 4, p. 449, e publicado na Rw
dir. proc., 1979, vol XXXIV (Nova Sene) n. I.

! Efficacia e autoritd della sentenza, Mildao, 1935, reimpresso sem
alteracio (com outros escritos sobre a coisa julgada) em volume per-
tencente & colegdo-da Fundagio Piero Celamandrel, Mildo, 1962 e agora
constante deste volume, V. também o meu Manuale di diritto processuale

civile, 111, Milao, 1976, em que desenvolvl as mesmas idélas no Cap. VII, -

Intitulado Atto giurisdizionale.

'O estudo citado fol traduzido para a lingua portuguesa sob o titulo
Eficdcia e Autoridade da Sentenca, ed. Revista Forense, Rlo de Janeiro,
1945; e para a lingua espanhola sob o titulo Eficacia y Auloridad de la
Senfencia, Ediar, Buenos Aires, 1546.

2 Qs resultados dessa minha pesquisa toram inicialmente, viva-
mente discutidos e conwrariados pela doutrina itallana (especialmente
por CARNELUTTI, SEGNI, ALLGRIO, SATTA), mas s@o agora acolhidos por
numerosos escritores mais recentes:
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Para esse efeito resumi e simplifiquei, neste escrito, os re-
sultados daz minha investigagiio e algumas conseqiéncias pra-
ticas que deles se podem extrair, num campo dentre os mais
importantes e dificeis do direito processual.

1 — Segundo um ensinaimento que se pode considerar pa-

cifico, MWW (prescindindo nesse con-
texto daqueles considerados secundarios) vém_indicados como
|Egue.

1) declaragao (Feststelungswirkung),

2) .executoriedade (Vollstreckbarkeit) ;

3) efeito constitutivo (Gestaltungswirkung)

Essa triparti¢do é o resultado da cuidadosa anilise das di-
versas espécies de sentenga e de seus possiveis conteados, ana-
lise realizada pela doutrina a partir da segunda metade do sé-
culo XIX. Quebrou-se, assim, a indistinta uniformidade que se
atribuia as sentencas na doutrina do direito comum. Hoje, nao
é mais verdade que a sentenca consiste na condemnatio vel abso-
lutio, porque a sentenca procedente nem sempre € condenatbria:
‘descobriu-se que também pode ser declaratéria ou constitutiva

Muito cortés, mas polémica, a resenha de JamEes GOLDSCHMIDT Na
Revue international de la théorie du droit, Genéve, 1936, p. 155.

Em Franca a minha contribuigio foi, e ainda &, objeto de viva dis-
cussdo, sendo amplamente acolhida: J. Fover, De Pautorité de la chose
jugée, tese, Paris, 1954, p. 107 e seg. (conforme) . CORNUG-FOYER, Procédu-
re civile, Paris, 1958, p. 492; D. TomasIv, Essai sur Pauthorité de la chose
jugée en matiére civile, Paris, 1975, ps. 2 e seg., 102 e seg.; HEBRAUD, NO
preficio a este volume, p. XIX (parcialmente conformes) .

Concordam expressamente com a tese, também, M. A. Gurvic, ‘Effi-
cacia della decisione giudiziaria e cosa giudicata, separata de Lo Stafo
sovietico € il diritio, “Accademia delle Scienze dell'URSS”, Moscou, 1970,
p. 38 (titulos traduzidos do russo); JOSE FREDERICO MARQUES, Institui¢des
de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, vol. V, p. 34, MOACYR AMARAL
SaNTOs, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, S. Paulo, 1863, vol.
III, p. 58: Idem, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol, IV, Fo-
rense, Rlo — Sao Paulo, 1976, ps. 459, 468 e seg.
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e que se a sentenca improcedente & sempre_declaratoria. * Mas
acredito que ndo se mergulhou a fundo no caminho assim
aberto.

No quadro ora exposto, a declaragdo vem habitualmente
identificada com a coisa julgada (materielle Rechiskraft):
“Diese bedeutet die Massgeblichkeit ihres (der Entscheidung)
Inhalts, d.h. der in ihr ausgesprochenen Feststellung des Bes-
tehens oder Nichtbestehens der wvon einer Partei beanspruch-
ten Rechisfolge in jedein Verfahren, in dem dieselbe Rechisfolge
in jedem Verfahren, in dem dieselbe Rechtsfolge in Ffage steht,
und wird deshalb auch Feststellunswirkung genannt.”*

E esta afirmacdo sobre a qual quisera, antes de tudo, de-
ter-me. — Gxe e (toeon)

Com efeito, creio que a sentenga possui eficacia declaraté-
ria, mesmo antes de passar em julgado, isto é,_mesmo antes de
alcancgar a coisa julgada formal E é justamente a eficacia de
declaragido “ao estado natural”, antes e independentemente de
seu transito em julgadc, o efeito que pode ser classificado junto
208 outros possiveis efeitos da senten¢a (a executoriedade e a
eficacia constitutiva), porque somente assim se apresenta ela
homogénea com relacdio aos demais efeitos da sentenga. Uma
‘coisa_é a_efichcia declaratéria, outra coisa é sua imutabilidade. A
“Massgeblichkeit” de que falam Rosenberg e Schwab é uma no-
¢do composta que é preciso desintegrar em suas componentes,
quais sejam a declaragdo e sua imutabilidade.

Nig_é dificil encontrar a razdo do erro de perspectiva que
levou_a_eolocar no_mesmo plano_entidades ndo homogéneas: de
um_ lado,_a_antiga_milenaria_conviccao_de_que a coisa julgada
se.destine a afirmar a verdade do_juizo, a valer como equivalen-

1 V., por todos, ROSENBERG — ScHWAaB, Zivilprozessrecht, 11 ed., Mu-
nique, 1974, § 150: BromEeYER, Zivilprozessrecht, Berlin-Gottingen-
-Helldelberg, 1963, § 86 e seg.;, Bruns, Zivilprozessrecht, Berlim-
-Frankfurt, 1968, p. 382 e seg.

ROSENBERG-SCHWAB, op. e loc. cits.
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te substitutive da verdade (res iudicata pro veritate habetur), e
dai a sua definicio como ficcdo (Savieny) ou presuncio_(Po-
THIER) da verdade. £ mister libertar-se desse preconceito_para
dar 3 coisa_julgada_ndc _mais um valor 16gico,_ou psicolégico,
.ou ideolégico, mas somente um valor pratico: a intangibilidade,
a imutabilidade dos efeitos da sentenca. .
Por outro lado, para explicar o indigitado erro de perspec-

tiva, também concorre a suposigio de que a declaragio necessite
da incontestabilidade prépria da coisa julgada, muito .mais do
que. os outros efeitos da sentenca, porque a declaragio. desa-
companhada da imutabilidade seria destituida de qualquer uti-
lidade. E, com efeito, nessa linha que s levantam as objegoes
de quem ndo aceita minhas idéias: uma sentenga nio poderia
ter eficacia declaratoria sem coisa julgada. > Mas esse é um ver-
dadeiro circulo vicioso porque da por demonstrado aquilo que se
pretende demonstrar. A verdade esta exatamente no contrario;
asentenca é eficaz, mesmo que POsSSa Ser contrariada por.outra
sentenca proferida em processo diverso, Também a declaragéo €
um efeito suscetivel de diversos graus de eficicia e pode mani-
festar-se em.sentenga sujeita a desaparecer por forya de um
dos fatos mencionados, até o0 momento em que ele ndo ocorrer.
Nem a coisa_julgada formal, nem a_material condicionam a
eficicia da sentenca,.a qual — comg ato de autoridade — é efi-
caz na medida em que é um ato perfeito. Isso significa que
guando se forma a coisa julgada, a prépria eficacia adquire novo

ce——
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vigor que antes ndo possuia, tornando-se incontestavel e irre-
vogavel.

De resto, nem a coisa julgada formal é suficiente para ga-
rantir a declara¢io de modo absoluto: com efeito, esta também
pode ser eliminada por remeédios extremos, admissiveis sem pra-
70, ou com prazos bastante longos (no direito italiano, os deno-
minados recursos extraordinarios: a resciséria em alguns dos
casos previstos no art. 395, n. 1,2, 3,6 eno art. 397 docpe, e a
oposigao de terceiro; no direito alemé@o a Abanderungsklage e. a

5 Por exemplo, ALLorio, Le cosa giudicate rispetto ai terzi, Milao,
1937, p. 31.
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Wiederaufnahme des Verfahrens). Isso ndo impede que se con-
sidere plenamente eficaz a’declaragéo, ainda que sujeita a tais
remédios: mesmo porque, de outra forma, nunca se chegaria a
uma verdadeira declaragao, ou a ela se chegaria quando ja inuftil.

_Entre a sentenca que ainda nfo adquiriu a coisa julgada formal

e a que dela se revestiu, assim, hi apenas uma diferenga de grau,
wma diversa probabilidade de sobrevivéncia.. Dai por que se pode
concluir que-a sentenca ainda sujeita a recurso, a reforma ou a
anulacio &, certamente, dotada de menor estabilidade mas, nem
por isso, destituida de eficacia.

Por sua vez, o direito comparado oferece importantes exem-
plos de sentenca eficaz desde o momento de sua prolag¢éo, qual-
quer que seja_a quantidade ou a qualidade dos recursos admis-
siveis: & o caso do-direito francés e do direito anglo-americano. ®
Tais exemplos demonstram a erronia da suposi¢do de que a efi-
cacia da sentenca, e em particular a declaracgdo, seja inconce-
bivel quando a sentenca ainda estiver sujeita a recurso.

2 — O resultado do processo de conhecimento, a declara-
cdo da verdade e do direito, com todas as suas ~onseqiiéncias,
sdo assim deslocados do momento da coisa julgada formal, que
é ¢ efeito mecanico da omisséio de um ato da parte, de tempes-
tivo ataque & sentenga, ac ato do juiz que instruiu e julgou a
lide. O verdadeiro ato jurisdicional, em que a lei enconira sua
atuacéio, reside na sentenca, obra do juiz, ato culminante do
processo, € ndo na omissdo da impugnac¢io e no decurso do
prazo.

A coisa julgada permanece, pois, uma conseqiiéncia prati-
camente muito importante, mas neutra e incolor em seu_con-
tendo; reforca, estabiliza, torna imutadvel a_senfenga, seja_en-
guanto ato (coisa julgada formal), seja_enquanto geradora_de.
determinados efeitos. (coisa_julgada material), sem todavia al-
terar_seu contendo, de modo algum,

¢ V. referéncias em G: PUGLIESE, Giudicato Civile, in Enciclopedia
del diritlo, vol. XVIII, Mildo, 1968, p. 783 e seg., especialmente ps. 793
e 797 e seg.
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E justamenie por ser nentra e incolor, bem _se adapta ndo
s0 a declaraciio, mas também aos outros efeitos da sentenca: a

executoriedade e o efeito constitutivo.

Simples excogitagdo verbal ¢ a de quem limita & coisa jul-
gada i declaragéo e sustenta que sua imutabilidade serve pars
garantir também os outros efeitos da sentenga. A verdade é
que, com_a aquisicio de coisa julgada, todos os efeitos da sen-
tenca, e todos diretamente e em igual medida, adguirem imu-
labilidade. Os efeitos principais da sentenca, declaratério, cons-
titutivo e executivo, colocam-se, portanto, no mesmo plann, ine-
rentes que sdo & sentenga, consoante seu contetdo, desde 0 mo-
mento de sua prolacdo, e todos sujeitos a desaparecer, s€ a sen-
tenga for reformada ou anulada. Ao contrario, tornam-se imu-

taveis quando a sentenga passa em julgado. Desse modo, a coi-

sa_julgada ndo é mais um efeito da sentenca, mas uma quali-

_dade, um. atributo da sentenca e de seus efeitos, precisamente a

imutabilidade daquela e destes.

3 — A essa altura é mister observar que, conquanto a
apontada sistematizagdo dos conceitos relativos a4 sentenca e a4
coisa julgada se apresente, certamente, clara e coerente, ainda
é preciso indagar se corresponde ela ao direito positivo, £ exa-
tamente essa a pergunta ha muitos anos levantada por SEGNI, €
respondida negativamente quanto ao direito entio vigente na
Ttalia. " Nesse interim, o direito positivo mudou com a entrada em
vigor do Codigo de Processo Civil de 1940, e é sO com referéncia
a este que agora o problema oferece interesse. Pareceu-me poder
responder de maneira afirmativa, invocando, sobretudo, o dis-
posto no ari. 337 do.cpc.S A primeira parte dessa norma esta-
belece que & apelacio suspende a eficicia executiva da sentenca,
enquanto os outros recursos nao tém inso- iure_efeito_suspensivo.
Sem entrar em maiores particularidades, que aqui nao interes-

T V. a resenha publicada in Siudi Sessaresi, 1836, ps. 178 e seg., €
reproduzida In Seritti giuridici, Turim, 1965, vol, II, p. 597.

s Cir. o meu Manuale di diritio processuale civile, vol. III, p. 146
e seg.
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sam, pode-se certamente afirmar que a eficiacia executiva da

sentenca condenatoria é totalmente independente da coisa jul-

gada e _gque permanece ela suspensa somente se se verificarem

as circunstancias expressamente previstas na lei
A_segunda_parte do art. 337 dispde guanto_a eficacia _decla-

tal eficacia é invocada em processc diverso, este pode ficar sus-
penso se a sentenca for impugnada: com isso, reconhece-se a
eficacia prejudicial da sentenca, em oulro processo,_mesmo_gue
ela tenha sido impugnada, o que simplesmente autoriza o juiz

a suspender o procedimento. _

Além disso, foi corretamente afirmado que um caso de efi-
cacia de sentenga independente da coisa julgada é o da senten-
ca da Corte de Cassac¢do que cassa a sentenca recorrida e enun-
cia -0 principio de direito que o juiz “a quo” deve acafar (art.
384 do epe).®

Hi ainda diversas normas legais esparsas dispondo de ma-
neira expressa que a sentenca, consoante as hipodteses consi-
deradas, tem eficacia imediatamente, ou s6 depois de seu transito
em julgado. Por isso, tentou-se estabelecer onde estaria a regra e
onde a excecdo. Mas, como sempre nesses casos, o resultado nio
se apresenta seguro e se presta a interminaveis incertezas e dis-
cussbes. Muito mais fundada quer-me parecer a afirmacao de
que a sentenca, por sua natureza intrinseca, é dotada desde a
origem, ou seja, desde 0 momento de sua prolagao, da plena apti-
ddo para desempenhar os efeitos que lhe sdo proprios, em raziao
de seu conteudo, restando assente que o legistador avalia livre-
mente os interesses em confiito nas diversas situag¢oes, sendo
por isso levado ora a admitir a imediata operatividade da sen-
tencga, ora a preferir que fique suspensa até o juizo de segundo
gray, ou até a formagao da coisa julgada.

E nio é destituido de importincia o fato de dois respeita-
veis eseritores, que se declararam contrarios as idéias por mim
sustentadas, falarem de uma “efi¢acia de mero fato”, devida a

9 MicHELL, L'enunciazione del pricipio di diritto da parte della
Corte di Cassazione, in Riv. dir. proc., 1955, I, p. 26.
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“intrinseca credibilidade da sentenca,” 1° ou de uma “antecipa-
da-e proviséria autoridade” ! de que a sentenga se reveste, mes-

mo que ainda impugnadvel; tanto é o apego a tradi¢io doutrina- .

ria, que obriga a recorrer a esses disfarces, para nao reconhecer
a forca das coisas! ‘

Finalmente, para concluir esse ponto, é importante salien-
tar que o legislador mostra a nitida tendéncia para a maior va-
lorizagéo do processo e da sentenca de primeiro grau: seja.a
Lein, 1.034, de 6 de dezembro de 1971, que regula o processo dos
novos tribunais administrativos regionals, seja a Iei n. 533, de
11 de agosto de 1973, sobre o novo processo trabalhista, atribuem
plena eficdcia & sentenca de primeiro grau ainda pendente de
recurso. ‘ .

Isso para o direito italiano. N&o.me cabe empreender pes-
quisa analoga para o direito positivo alemio. Quero somente
acrescentar, com toda humildade, que nfo se pode dar preferén-
cia & sistematizacdo tradicional somente porque “sempre se pen-
sou assim”, Com efeito, parece-me existirem boas razdes para
inverter a colocagao tradicional das idéias e para se empreender
uma cuidadosa leitura das normas de direito positivo.

4 — Ainda é necessario esclarecer methor o que se entende
por_imutabilidade (ou incontestabilidade) dos efeitos_da_sen-
tenca. -

Nio significa, naturalmente, que fatos sucessivos ndo pos-
sam modificar a situacio e as relacdes entre as partes. Ao con-
trario, significa que, com referéncia a situacio existente ao tem-
no em que a sentenca foi prolatada, os efeitos por ele produzidos
540 e permanecem tais como nela estabelecidos, sem que se possa
novamente discuti-los, em juizo ou fora dele,'até que fatos novos
intervenham criando situacio diversa, que tome o lugar daquela
que_foi objeto da senienca.

Isso porque, negh mesmo a for¢a do julgado pode obviamente .
impedir que fatos novos produzam conseqiiéncias que lhes sdo

10 REeDENTI, Diritto processuale civile, reimpressao da 2."'7 ed., Mi-
130, 1957, vol, II, p. 260.
11 PugLIESE, op. cit.,, p. 806,
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proprias. Assim, em primeiro lugar, as partes podem, depois da
sentenca, exercer atos que modifiquem_suas relacdes: o devedor

pode pagar o seu débito, extinguindo a obrigac¢do declarada na
sentenca e tornando impossivel a execucio forcada fundada -na
sentenca condenatoria; as_duas partes podem, mesmo depois
da sentenca, entrar em acordo_e acertar suas relacdes de modo

diverso do declarado pelo juiz, e assim por diante, Mas o que nio

poderiam fager, é pretender um_novo juizo sobre o_gque foi vali-
damente decidido por intermédio de uma, sentenca que represen-
ta a disciplina_concreta da relacio juridica controvertida, tal
como resulta do efetivo funcionamento dos mecanismos previstos
e regulados pelo ordenamento juridico.

5 — A referida sist'famatizagﬁo dos efeitos da sentenca e da
coisa julgada pode ter aplicacdes até mais importantes do que
os mencionados no n. 3. Quero referir-me ao tema dos limites
subjetivos da coisa julgada. . _ _

Hi muitos anos vém sendo feitas diversas tentativas para
superar o estreito limite da identidade das paries entre os pres-
supostbs da coisa julgada.

Nio se podem negar justificativas & mencionada tendéncia.
1 ela o reflexo no processo de uma concep¢ao menos individua-
lista do direito, que se vemn afirmando em todos os campos: o
homem n#o vive isolado na sociedade e sua posicao juridica é
condicionada cada vez mais pela atividade de scus semelhantes;
dai por que aumenta a responsabilidade de cada gual por seus
proprios atos, que projetam sua influéneta sobre uma esfera
cada vez mais ampla de pessoas. Tudo isso € inegavel e ha de
ser levado em conta também no processo, mas sob uma econdi-
cdo indeclinavel: que nio se prejudiquem sem remédio a$ ra-
zoes de quem nao feve qualquer possibilidade de defender-se.
Fundamental, com efeito, ¢ a diferenca entre a posicdo das par-
tes e a dos terceiros com relacdo & sentenca: as primeiras parti-
ciparam do processo_(ou_poderiam fazé-lo, se o quisessem), pude-
ram _expor suas razgss, contribuiram com sua atividade e _com
suas provas i preparacdo da sentenca, & criacdo dos fundamen-
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tos_de_fato_e_de_direito_que conduziram o juiz a proferir sua de-
cisdo. A tudo isso_permaneceram alheios os terceiros.

Eis a razdo pela qual devem ser rechagadas as tentativas
de quem quis estender a determinados terceiros a coisa julgada
fofmada entre as partes. Sdo tentativas antes artificiosas, 2 as
quais se opde o limite preciso e intransponivel posto pela lei.de
todos os paises conhecidos, excluindo os terceiros da coisa jul-
gadh formada entre as partes.

Uma solugio diversa que, a meu ver, concilia as diversas
exigéncias, encontrando o seu ponto de equilibrio, é aquela que
se inspira na distincg8o entre eficieia da sentenca e coisa jul-

. ]
gada o Qo vomima? Guoly

A sentenca é o ato da autoridade jurisdicional que exprime

e afirma a-concreta_disciplina_que deve regular, segundo a lei,

12 Niao é este o lugar adequado para a refutagio detida dessas ten-

. tatlvas: a francesa, mals antiga, fundada scbre 2 suposta representa-

¢a0 de alguns ierceiros por parte de quem participou do processo; ague-
la outra, que acreditou poder estender a terceiros g jheringiana “efica-
cia reflexa” da colsa julgada; ou ainda, outra que assemelha & parte
os tercelros titulares de relagdes juridicas logicamente dependentes da
que foi objeto da sentenga. Em todos esses casos, acaba-se vinculando
a coisa julgada verdadeiros terceiros, que poderiam ter excelentes ra-
z0es a fazer valer contra a sentenga; e se infringe patentemente o prin-
ciplo ‘dos limltes subjetivos da colsa julgada, principlo que nio pode
ter outro sentido sendo exatamente o de impedir a repercussao do vin-
culo com relagdo a terceiros titulares de relacGes conexas. V. sobre a
matéria 0 meu Manuaie, vol. IIi, p. 169 e seg.

Recenfemente, a Corte Constitucional Interveio e, acothendo argu-
mento que eu havia levantade ha alguns anos, declarou inconstitucio-
nal o art. 28 do cpp, na parte que dispunha que no juizo civil ou admi-
nistrativo a declaragio dos fatos contidos na sentenca penal fosse vin-
culante também com relacio a quem havia permanecido estranho ao
processo penal (sentenga n.2 25, de 22 de marg¢o de 1971).

A orlentacdo da Corte consolidou-se, depois, com as senfencas n.
99, de 27 de junho de 1973, e n. 165, de 26 de junho de 1975, que decla-
raram, respectivamente, a Inconstituclonalldade dos arts. 27 e 25 do
cpp, na parte em que estendiam o vinculo dz coisa julgada penal sobre
a a¢do clvil, também oquanto aos sujeitos que haviam permanecido
alheios ao processo penal.

-
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a situacfio juridica existente entre as partes, in_ judicium de-
ducta. Assim_sendo, ela vale para todos e nao-so para as partes,
uma vez que todos devem reconhecer que o juiz, julgando entre
as partes, proferiu sua decisao. _

A_sentenca é portanto, com referéncia ao objeto deduzido
em juizo e as partes que dele participaram, eficaz para todos.
‘Que quer isso dizer?> Quer dizer que, diversdmente do que GcorTe”
com as partes, para quem a propria sentenga adquire a coisa
julgada e seus efeitos se tornam imutaveis, para os terceiros

a sentenca é eficaz, mas — ndo ficando coberta pelo julgado —

& discutivel a qualguer tempo. O terceiro, desde que tenha inte- -

resse, pode, em gqualquer circunstdncia e e ualquer nove jui-

zo, demonstrar gue a sentenca estd errada e nio the pode ser

oposta.
A sentenca, quando nao fortalecida pela coisa julgada, com-

partilha com todos os outros atos do Estado da vulnerabilidade
propria dos atos promanados em um regime de Estado de di-
reito, e por isso mesmo condicionados & sua conformidade ao di-
reito. Por isso os terceiros, embora sujeitos a eficicia da sentenca,

* podem opor-lhe razoes de fato e de direito que demonstrem a

sua contrariedade a justica. Nem por isso podem os terceiros,
é claro, modificar ou anular a sentenc¢a, mas podem torna-la

inaplicavel, paralisando a sua eficacia no que lhes diz respeito‘. 1

% sabido que em alguns paises (Franca, Itilia) existe a
tierce opposition, desconhecida, ao contrario, em outros (por
ex. no direito alemao, austriaco). Segundo a praxe francesa, a
tierce opposition também pode ser exercida por via incidental,
no processo em gque se queira fazer valer uma sentenc¢a com re-
lacao a terceiro. '3 O remédio previsto em favor do terceiro, com
relacdo & eficicia de uma sentenga inter alios, é precisamente
analogo & tierce opposition propbsta por via incidental e pode,
a meu ver, ser admitida mesmo sem previsio legislativa, como
simples aplicacao dos principios gerais do ordenamento juridico.

13 RoLawnp, Chose jugée et tierce opposition, Parls, 1958, ns. 368 €
374; v. agora os arts. 586 e 588 do novo Code de procédure civile, que
entrou em vigor a 1.9 de janeiro de 1976.
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O_campg em gue a solucdo aqui proposta tem maior opor-

tunidade .de manifestar-se é o das relacées juridicas logicamen- -

te dependentes da relacdo sobre a qual a sentenca incidiu. Sao
os_casos_onde se admite a_intervencéio voluntaria quando o ter-

ceiro niao_interyeio no processo e a sentenca é utilizada contra
ele em acdo de regresso ou de ressarcimento de danos: o fiador,

por exemplo, diante da sentenga que condena o devedor, ou o de-
vedor, diante da condenacdo do fiador, quanda sdo chamados a
juizo, respectivamente, pelo credor e pelo fiador para o cumpti-
mento da garantia e do regresso. Nesses casos. e em outros se:
melhantes, ndo se pode negar que a sentencga é eficaz perante o
terceiro pela declaragdo do pressuposto de sua obrigacio, contida

na sentenca. Mas nfo seria justo impedir a demonstragao de que:

a parte se deixou condenar injustamente e de que havia moti-
vos suficientes para rechagar a agdo em que foi reé.

Essa também é uma possivel aplicacdo, a meu ver satisfa-
toria, da pesquisa de muitos anos atras, cujos resultados tomo a
liberdade de submeter a atencao dos colegas alemaes.

INTCRN . TERCEADOS —» th:\ Yo FQsocadon

NOTAS

- EFEITOS DA SENTENCA E COISA JULGADA
(Ada Pellegrini Grinover)

Publicado inicialmente em alem#&o, na Zeitschrift fir Zivil-
prozess de outubro de 1978, o estudo destinou-se a divulgar en-
tre os doutrinadores de lingua tedesca a teoria de LIEBMAN sobre
os efeitos da sentenca e a coisa julgada. ‘

Trata-se de uma sintese bastante atual do pensamento do
Mestre, por ele mesmo- efetuada e provida, conseqilentemente,
de invulgar proeminéncia.

Quanto ao direito brasileiro e sua correspondéncia as idéias
do Autor, remetemos o leitor &s Notas 4 Eficdcia e Autoridade da
Sentenga, no que tange ao direito anterior; e, no que concerne as
alteracoes legislativas introduzidas na Italia a partir de 1950,
com a nova redacio dada ao art. 337 do cpc, fazemos remisséo as
notas ao mais recente ensaio de LIEBMAN, inserido neste volume:
“Sentenga e coisa julgada: recentes polémicas”.
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SENTENQA E COISA JULGADA: RECENTES POLEMICAS*

Premissa. 2. Distlngo entre eficicla da sentenca & colsa julgadsa,
Senten¢a de condenagio o sus executoriedade, 4. EficAcia declaratéria

SUMARIO:

Propostes para & reforma <o processo de conheclmento. 8. A efichcia
da eentenga ccm relagho & tercelros. T. A eficicia da declaracfio da
sentenca. 8. Casos interessantes: as obrigactes solidarias. 9. Seguro de
responsablildade civll. Desdobramenio na doutrina o na jurlsprudéncio
francesas. 10. Conclusio,

1. O tema da sentenca e de sua eficicia continua sendo
muito discutido e isso nio pode surpreender se considerarmos
que ocupa ele posigao de destaque na teoria, do processo, sendo
susceptivel de conseqiiéncias praticas interessantes.

As idéias por rim expostas mais de quarenta anos atras e
que permaneceram (seja-me consentida a imagem) em estado de
letargia durante longo tempo, renasceram em consequéncia da
reedigio — por obra da fundacao Calamandrei — do ensaio em
que foram enunciadas pela primeira vez,* e ainda por causa de
algumas significativas adesdes recebidas tanto na Ttalia quanto
no exterior, * quer na esfera cientifica, quer na esfera legislativa.

* Ensajo publicado in Riv. dir. proc., 1280, n. 1.

1 Efficacia ed autorita della sentenza, Mildo, 1935, reilmpressa sob o
mesmo titulo com outros escritos sobre a colsa julgada na colegic da
Fundacio Calamandrel, Milio, 1962, e agora constante deste volume.
Sucessivamente,” 0 meu Manuele di diritto processuale civile, 3.8 ed,
vol. III, Mildo, 1976, ps. 41, 142, 146 etc. e o artige Urteilswirkungen
und Rechtskraft no Zeitschrift, vol, 91 (1978), p. 449, cujo texto ltaliano
1ot publicado nesta Revista, 1979, p. 1, com o titulo Effetti della sentenza
e cosa giudicala {também neste volume).

2 Lembro agui somente as malis recentes, nio menclonadas em es-
critos precedentes: mais vaga e problemdatica a de G. VERDE, Profili del
processo civile, Parte generale, Nipoles, 1978, p. 244 e segs; mals In-

1
3
# constitutiva das sentengas e o art. 337, inciso I, c6d. proc. clv.
3
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Mas também nio faltaram objecoes, as quais devo uma resposta
(e peco desculpas ao leitor se me sinto obrigado a falar disso
pessoalmente e a voliar sobre coisas ja ditas), nio somente por
um dever de cortesia para com os estudicsos que quiseram pres-
tar sua atencdo e suas estimulantes observacdes criticas ao que
fol por mim sustentado, mas também para que o meu siléncio
nio seja interpretado como anuéncia s suas argumentacoes.
Observou-se que minhas idéias mudaram desde a primitiva
formulacic. A observagio é certa, mas somente com relagao a
alguns aspectos parciais e marginais: as idéias fundamentais
permaneceram inalteradas e resistiram a uma longa e assidua
meditacio e 4 andlise de alguns direitos estrangeiros, que delas

7acolheram cerios aspectos importantes. No que diz com os acon-

tecimentos sucedidos no nosso direito positivo, considero como
prova de vitalidade das idéias entéo expostas quer o fato de elas

cisivas e decididas as de V. AnprioLt, Diritto processuale civile, Né.p'oles
1979, p. 987 e de E. Fazzauarl, Istituzioni di diritlo processuale, 22 ed.,
Padua, 1979, p. 244,

Também 8. SatTa, que iniclalmente ha.vla. se declarado contrario
(v. critica ao meu ensalo, In Riv. dir. comm. 19395, I, 363), ultimamente
adotou posigdo favordvel (Commentario al cod, proc. civ,, vol, 11, 2, Milao,
1962, ps. 26/28 e 94/96 e Diritto processuale civile, 8.8 ed Padua, 1973,
p. 371) defendendo-a em polémica com VELLANI

Um aprecidvel esforco de aproximagio e de compreensiao fez ¥, Carer
em L'efficacia *ultra partes” della sentenza civile, Mildo, 1974, p. 19 e
segs., ainda gue depols tenha acabado refugiando-se nos amplos bragos
da opinido tradicional.

Na -Franca, a distingio por mim proposta entre eficicla da senten-
¢a e autoridade da coisa julgada foi acolhida por J. FovEr em sua thése,
Paris, 1954, De Vautorité de la chose jugée en matiére civile (que de-
fendeu o meu ensalo das criticas de Carnelutti) e “obtint un. grand
retentissement” sepundo atestado de D, TomasIN, Essai sur Uaulorité de
la chose jugée en matiére civile, Paris, 1975, p. 103, o qual, embora com
outra formulacio, retoma sua parte essencial, por ultimo R. PERroT,
Encyclopedie Dalloz de procédure civile, 2. ed., Parls, 1978, n. 140,

No Brasil, J. F. MarQues, Manual de direito processual civil, S. Paulo,
1975/76, vol. III, p. 231 e segs.; J. C. BagrBosa MoreIrRa, Coisa fulgada e
declaracdo, em Temas de direito processual, S&o Paulo, 1971, p. 81.

Naturalmente, a adesio de principio nio implica a aceitacio de
todos os possiveis desdobramentos da distingdo enunclada no texto,

B il
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terem superado o impacto do novo codigo de processo civil —
onde, alias, encontraram apoie imprevisto ~ quer a sua acolhida
em alpumas leis recentes. As idéias que pareceram heterodoxas,
em 1935, a ju:gar por aulorizadas opiniées contemporaneas, agora
ja se firmam como vencedoras.

O passar do tempo e os fatos acontecidos poderiam, de gual-
quer forma, justificar — se de justifica¢fo precisassem — as re-
visoes parciais intervindas no meu pensamento que, por outro
lado, podem servir para demonstrar a abertura e a disponibili-
dade 4s contribuigoes alheias, desde que-convincentes ¢ fundadas.

2. Vamos proceder com ordem, iniciando pelo ponto ‘de
partida e dando um passo de cada vez, na esperanca de dissipar
alguns equivocos e, assim espero, de evitar a formacao de novos.

O ponto de_pariida é a distincdo enire a eficacia da senlenca
e a antoridade da_coisa_julgada, considerando por ora a eficicia

em sua consisiéncia_genérica; diga-se imediatamente que, por
enguanto, limitar-me-ei a distingui-las sob um ponto de_vista
légico, independentemente do fato de que, em concreto, pode
etetivamente verificar-se a manifestacio da eficacia, antes da
formagcao da coisa julgada, ou fora dos seus limites,

Elas sdo “coisas” diversas e, portanto, conceitos a serem
mantidos separados, porque coisas diversas sao os efeilos da
senienca e o fato de eles serem indiscutivels ou imutdveis. Mes-
mo que o direito dispusesse que a ssnlenga s0 tem validade quan-
do passada em julgado (e veremos gue nao ¢ assim), ainda seria
necessario ter clara a idéia do que sejam os efeitos da. sentencga,
para que ficasse esclarecido o significado de sua indiscutibi-
lidade.

Ora, quanto ao conteudo, quem quer que possua os conhe-
cimentos necessarios pode emitir um parecer sobre uma questao
juridica; mas este sera, radicalmente diverso da sentenga sobre
a mesma questdo, no que concerne a eficacia; o parecer valera
pelo que tiver de convincente; a senfenca, ao contrario, comanda,
vincula, possui uma “for¢a” prépria; numa palavra, é eficaz. O
conceito de sentenca serd incompleto e, portanto, erréneo, se lhe
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faltar esse atributo. £ necessario insistir nesse ponto, se quiser-
mos {er a idéia exata e valida do que a sentenca representa no
mundo do direito.

Como todos os atos juridicos, como todos os atos estatais
em particular, a_sentenca é eficaz porque existe justamente ¢
apenas para produzir determinados efeitos. . E essa eficécia, como
aptiddo para produzir efeitos, ndo é algo de extrinseco que se
acresga & sentenca em determinado momento, mas uma p ro-

r intri de que ela é dotada desde o _momento do

aperfeicoamento do seu ifer formativo; isto é, desde a publica-
cdo por parbe do escrivio (art. 133, céd. proc. civ.}).® Isso se
deduz néo tanto de seu conceito, mas sim de sua fungio pratica
¢, embora néo venha expressamente disposto, como regra geral,
em nenhuma ncrma juridica (considerada evidentemente su-
pérflua), tira-se do ordenamento no seu conjunto e das nume-
rosas disposigoes de lei (que veremos daqui a pouco) que regem
este ou aquele efeito particular,

Se a sentenga nio possuisse, em si e por si, a efic4cia que
procurei elucidar, ela néo seria, em substdncia, uma sentenca
— apesar de o legislador assim a qualificar —, mas sim aquela
“sltuacdo juridica”, aquele “prcjeto de sentenca”, que — segun-
do a conhecida e coerente concepgio chiovendiana — represen-
taria unicamente um elemento que, gracas ao concurso de outro
elemento (o termo), poderd tornar-se a verdadeira sentencga. ¢

Mas quem néo aceitar tal concepgdo, quern vir na sentenca
o ato jurisdicional, o ato para cuja prolagio o Poder Judiciario

9 Cf A . CErINO Canova, Sulla eseculivitd di una sentenza riformaita
in appello, in Giur. it 1977, TV, 177 e seg., nota 63: “Cada sentenca, en-
quanto ato estatal, deve produzir eficacia pelo préprio fate de existir
juridicamente.”

+ G. CHIOVENDY, Principii di diritto processuale civile, 3.2 ed., Na-
poles, 1€23, p. 951; Istituzioni di diritto processugle civile, 28 ed., Napo-
les, 1936, vol. II, p. 526.

Sobre as diversas teorias relativas & sentenca sujeita a recurso, v.
amplamente F. CiLarmaNDREY, Classazione civile, Turin, 1920, vol. II, p. 183
(agora In Opere giuridiche, dirigido por M. CAPPELLETTII, vol. VII, Na-
poles, 1976, p. 186 e segs.); A. CERING CaNova, Le impugnazioni civili,
Padua, 1973, p. 61, nota; e meu Manuale, vol III, ps. 41 e 142/3.
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é' 1r'ast1tu1d0, nao podera delfia_r de recolnhecer a sua Eflc_é-f”a ju-- ¢ §~' 474, c6d. proc. civ.). Também essa norma nio esclarece o mo-
ridica como atributo necessario, essencial ao ato que o juiz pro- 3 menio em que a sentenca est4 provida de eficdcia executiva
nunciou, e nao como efeito ulterior extrinseco, devido ao decurso I -f "Mas di ' '
s 3 (GISS0 se encarrega o art. 337 do céd. proc. civ.,, em seu

do tempo e 4 inércia do vencido que nfo interpds recurso.

Que a instituicio dos recurscs possa_levar o legislader a
i ircunstiancias essa_eficicia,  é as-

O Ca o,

“caput”. Essa disposi¢do, porém, ests sujeita a um estranho
destino: é geralmente lida como se dissesse coisa muito diferen-
te daquele que é o seu claro significado. De fato, costuma ser

o

T
[+

Para sy
pre
G

suntp completamente diferente, gue ndo interfere nem colide com

1530 fudo. De fato, a suspensfo néo extingue, nfio suprime, nio

elimina a efic4cia, impedindo-The apenas que opere, enquanto a
causa da suspensdo perdurar; comprime-a temporariamente e
deixa-a permanecer latente, pronta para se tornar operante se
e quando vier a faltar o motivo pelo qual a suspensio foi dis-
posta. Mas, gque:imajor prova _pode haver da_existéncia da efi-
cacia, do que a norma que regula a sua suspensio? ¥ possivel,
por acaso, suspender o que nie existe?

E necess4rio, agora, examinar detidamente em que consis-
tem os efeitos da sentenca.

3. Consideremos, antes de tudo, a sentenca de condena-
¢ao. A individuagio exata dessa figura e sua distincdo das de-
mais sentencas de mérito é, prevalentemente, obra da doutrina,
que lhe reconhece, além do efeito declaratério conseqiiente 2
declaracdo do direito, também um efeito executivo, que é pro-
priamente o que a caracteriza.®

A ela se referem expressamente alguns artigos, atribuindo-
-The os chamados efeitos secundérios da hipoteca judicial (art.
2.818, c6d. civ)) e do prolongamento da prescricdo (art. 2.953,
c6d. civ.); esse 1iltimo s6 cabe na sentenca de condenacio pas-
sada em julgado, enquanto o outro também se aplica & sentenca
sujeita a recurso, por niio haver qualquer ressalva da lel.

Igualmente genérica é a atribuicfo da eficicia executiva A
sentenga que, por consenso comum, é a de condenacdo (artigo

& Sobre o senten¢a de condenacio, v., por todos, L. MoNTESaNO,
Condanna civile e {ulcla eseculiva, Napoles, 1965. Nio interessam, aqul,
as questdes sobre a exata configuragio do pronunciamento que produz
efello executivo,

lida como se dissesse: a senten¢a adquirird eficicia executiva
depois do vencimento (do termo) e do juizo de apelagio. ¢ Mas,
o texto é bem diferente: ele dispée que a eficicia executiva, de
que a sentenga é evidentemente dotada, fica suspensa pela ape-
lagﬁf_) (ct pelo termo respectivo), desde que nao seja declarada
prowsonarﬂnente executiva; e prossegue dispondo que as outras
Impugnagoes nao tém, ao contrario, efeito suspensivo, que o juiz
todavia podera atribuir, quando de sua execucdo possa advir
dano grave e irreparivel (arts. 373, 401 e 407).

O caput do art. 377 goza, porém, de ma fama, e justamente,
porf;ue, segundo seu teor literal, somente g propositura da ape-
lagdo teria efeito suspensivo, quando € pacifico, ao invés, que
para isso é suficiente a pendéncia do termo para a apelacdo, 7

Ao contrario, nenhuma duvida pode ser levantada acerca da
exatiddo téenica da norma, na medida em que qualifica como
suspensiva a repercussio da apelagio sobre a eficicia da sen-
tepga. Uma antiga tradicgo, ininterrupta e (pode-se dizer) uni-
versal — ao menos no ambito continental europeu —, sustenta,
nesse ponto, o art. 337, caput. ¢

8 F. Carpi, La prowvisoria esecutorietd della sentenza, Milao, 1979,
ps. 18, 20 e segs, e passim, ’

Contra, C. Furno, La sospensione del processo eseculivo, Milido, 1956,
p. 68, S. Sarra, Commentario, cit., vol. cit.,, p. 93.

T V. AwnmroLrr, Commento gl cod. proc. civ., vol. II, Nipoles, 1956,
b. 418; Satra, Comm., clt,, p. 94.

8 O efeito suspensivo da apela¢io decorre do prineiplo do direito
comum que se resumia na férmula appeliatione pendente nihil innovan-
dum e depols, mais particularmente, das Ordoennances francesas. Vem
ele disposto, em termos praticamente 1dénticos, pelos Cédigos franceses
de 1806 (art. 457) e de 1975 (art. 539); pelo nosso cédigo de 1865 (art.
483} ; pelo § 705 da ZPO alemi e do § 486 da ZPO austriaca (Hemmung
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Isso permite afirmar: que a executoriedade é jnerente &
sentenca de. condenacio, dela dotada desde o momenfo_em _que
é_p;ﬁmmg_e_pgblig_a_d_g; que a apelagio (termo e juizo) suspen-
de & mencionada eficicia; que o juiz, ao autorizar a denominada
execucdo proviséria, restabelece, em substancia, a capacidade
executiva prépria da sentenca, tirando o efeito suspensive da
apelagdo (e o juiz de segundo grau tanto pode eliminar, me-
diante a inibitoria, o provimento do primeiro juiz, como tam-
bém pode, se quiser, conceder a execucido proviséria, caso esta
nio tenha sido autorizada pelo primeiro juiz: essas sao as alter-
nativas levadas em conta pela lei ao considerar os interesses
contrapostos); que nio possuindo os outros recursos efeito sus-
pensivo, permitem 2 executoriedade seu livre desenvolvimento
(salvo os casos de suspensdo ope iudicis, nos casos dos arts. 373,
401 ¢ 407). Além do mais, de tudo isso deriva que a executorie-
dade nio tem relagéo alguma nem com a definitividade da de-
claracio, nem com a coisa julgada; que nio se justifica consi-
derar como “provisoria” a executoriedade do acorddo em grau de
apelaciio, ainda sujeito s outras impugnagges,? porquanto se
trata da execitoriedade prépria da sentenga, que nfo fica sus-
pensa por outros recursos que nio a apelagdo (ressalvadas as
conhecidas excegoes).

Quando, ao contririo, a sentenca passa em julgado, a exe-
cutoriedade se torna (como todos os efeitos da sentenga) incon-
testavel e imutdvel e pcde ser anulada somente mediante a opo-
sicdo & execucdo (ou depois do exercicio vitorioso dos recursos
extraordinirios) . ‘

Se a isso acrescentarmos que numerosas leis recentes pre-
véem a executoriedade imediata da sentenca de 1.° grau, ne-
gando A apelacdo qualquer efeito suspensivo (no processo -do
trabalho -e da previdéncia, em matéria de locagdes residenciais
e outras) nao se podera negar que disso decorre uma valoriza-

¢  Assim, Carpi, Provvisoria esecutorieta, cit., p. 44.

= suspensdo; v. ConTE, Dizionario giuridico ed economico tedesco-ita-
liano, Milio — Munchen, 1964); pelo art. 520 do Céd. Proe. Civ. brasi-
leiro, etc.
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cdo crescente da sentenca de 1.° grau,'® 4 qual devemos reco-
nhecer posigdo e enfoque novos com relagdo aos recursos € ao
ifer procedimental.

4. Mais complexo é o problema que respeita ao efeifo de-
claratorio, ou_seja, & declaragio contida em todas as sentencas,
quer apareca sd, quer esteja acompanhado do_efeito_ezecutivo
ou constitutivo,

Quando pela primeira vez me -aproximei desse tema, ainda
vigiam os cddigos de 1865, que nada dispunham, em linhas gerais,
scbre 0 momento em que a sentenca seria provida dessa eficicia
e sobre 2 incidéncia determinada pela existéncia dos recursos.

Mas a logica era suficiente para justificar a distingéo entre
eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada,

Com o novo codigo ora em vigor, tomam relevincia duas
normas fundamentais inteiramente novas: os arts. 295 e 337,
inciso I, ¢6d. proc. civ,, regulando as relacbes entre diversas
controvérsias que se encontram, entre si, em relag¢do de prejudi-
cialidade, com o intuito de favorecer a harmonia das respecti-
vas decisdes. O _inciso I do art. 337 fornece, assim, uma base
textual para o reconhecimento da eficicia da sentenca anfes de
seu transito em julgado, representandoe. portanto, a _confirma-
£do decisiva (alguém, talvez, & ache imerecida: outros, talvez
supérflua)_2 proposta por:mim apresentada alguns anos atras.

10 Com certeza tem razio G. Tarzia quando, com referéncia &
norma relatlva 4 executorledade da sentenga em favor do trabalhador,
reputa que sua ratio deve ser procurada na qualidade dos créditos de
que se trata (L’esecutorietda della senienza nel processo del lavoro, em
Riv. trim. dir, e proc. cly;, 1974, p. 467); iss0 nao exclui que ohjetiva-
mente resulte dal a valorizacdo do processo e da sentenga de 1.2 grau
(nesse sentldo também Canel, op. eit, p. 19), mas nio até o ponto de
negar utilidade & apelagdo, que eu constdero, entre outros fatos, acober-
tada pela garantia constitucional, nio obstante entendimento diverso
da Corte Constituclonal.

Cftr., também, G. A. MIcHELY, L’esecuzione provvisoria dell’art. 5 bis
della legge 26 febbraio 1977, p. 39 ete., in Studi in onore di E. T. Liebman,
Mllac, 1979, vol. T, p. 1.957.
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Levei em conta, naturalmente, a nova disposicao e a ela
adaptei 0 meu discurso sobre a sentenga, naquilo que incide
sobre a sistematizagio dos conceitos precedentemente formula-
da; e ninguém deveria admirar-se. Mas ainda creio possivel
acrescentar que, mesmo que futuramente a norma viesse a desa-
parecer, nem por isso a colocagdo dada a toda a problematic~
referente 4 sentenca sofreria-substancialmente.

Esse art. 337, 1, perturpando muitas idéias recebidas gela
doutrina tradicional, deparou com aventuras desagradaveis:
cém efeito, tentou-se limitar e reduzir o seu aleance de varias
formas, em absoluto contraste com o texto, que néo faz distingoes.

¥ muito mais interessante lembrar que estudiosos autoriza-
dos logo vislumbraram o importante significado da nova dispo-
si¢cdo, que preenche uma lacuna na tessitura do ordenamento,
Ao invés de fazer uso de palavras minhas, prefiro citar algumas
proposicées que resumem muito claramente o lugar que cahe a
nova ncrma na disciplina do processo. O caput da disposigdo
em exame generalizou, estendendo a todas as impugnagdes as
riormas que o antigo cédigo ditava s6 para a rescisfria (art. 504)
e para a oposigio de terceiro (art. 515). :

No plano sistematico, a extensado é muito importante, por
que dela se deduz — como reflexo — que o legislador equiparou
a sentenca apeldvel 4 sentenca oponivel ou rescindivel.

Realmente, enquanto a velha disciplina encontrava sua
justificacdo no fato de que oposic@o e resciséria eram remsédios
extraordinarios e a sentenca sujeita aqueles meios podia ser
considerada como passada em julgado, essa justificagBo nis
mais subsiste na nova disciplina porque, sendo ponto_pacifico
que a sentenca apelavel ndo se entende transitada em julgado

(art. 324), deve supor-se _que ela_tenha_ valor_determinante,

ainda independentemente_desse transito. “Em outras palavras,

11 V. AnprioLr, Commento, cit, p. 419: C. Vociwo, Considerazioni
sul giudicato, in Riv, trim. dir. proc. civ,, 1962, p. 1.485 e segs., especial-
mente 1.527, A. ProTo PIsani, Opposizione di terzo ordinaria, Nipoles,
1565, p. 62; Q. FamsriNI, Contributo alla dottrina dell’intervento adesivo,
Mildo, 1963, p. 89.

-
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0 que era a exce¢do — ou seja, a operatividade da sentenga como
declaracdo pelo proprio fato de ela ter sido proferida — tornou-se
regra. Antes, essa operatividade era negada em principio, salvo
no que se referia a determinadas impugnagdes; agora, é afir-
mada em relagio a todcs os recursos.” '? '

Naturalmente, a situacdo néo € igual se, em concreto, a
sentenca transitou em julgado, ou néo, na causa prejudicial;
no primeiro caso goza do maximo de estabilidade, sendo ex-
posta somente ao evento marginal e excepcional da interpo-
sigao de um recurso extraordinirio (resciséria com base nos
n= 1, 2,3, 6 do art. 395 e no art. 397, cod. proc. civ. e oposigao
de terceiro); no segundo caso, a sentenca possui estabilidade
bem menor, decrescente se se passar de um acérdio para uma
senlenga, sujeitas como estio também aos recursos ordindrios
(regulamenio de competéncia, apelagdo, recurso a Cassagio,
rescisoria baseada nos n.>* 4 e 5 do art. 395) (arts. 324 ¢ 327 do
céd. proe. civ)), -

De outro lado, ja que € comum contrapor-se o0 art. 295 ao
inciso I do art. 337, e necessario refletir sobre essa questdo
para tentar esclarecé-la uma vez por todas. Se h4 contradicio

-entre os dois dispositivos, deve ela ser resolvida no plano das

rela¢des entre norma geral e norma especial.

+ Mas a contradigdo ndo existe, pois os dois dispositivos se
referem a hipdteses diversas. O art. 295 exige a suspensioc do
processo, se 0 mesmo juiz, ou outro, deve resolver uma contro-
versia, de cuja definicdo depende a decisio da causa. Nesse
artigo, a lei supde que a controvérsia prejudicial ainda nio te-
nha sido decidida e dispde que, enquanto se aguarda, szja sus-
pcnso 0 processo atinente 4 controvérsia logicamente dependen-
le, para que a séntenga se atenha ao julgado que se formar sobre
o prejudicial.

12 5. Sartra, Commentario, clt., p. 94.

'3 M. VeiLani, Appunti sulla natura della cosa giudicata, Mildo,
1958, p. 53; G. PucLiess, Giudicalo civile, in Enciclopedia del diritto,
vol. XVTIII, Mil3o, 1968, p. 727 ¢ secs., especialmente p. 807; A. ATTARDI,
1l giudicato e un recente progetto di riforna, em Riv. dir. clv., 1979,
p. 257 e segs, especlalmente p. 265.
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O art. 337, I, prevé situacdo diferente, pois supde que a
controvérsia prejudicial ji tenha sido decidida, mas por sentenca
sujelta a recurso. ' A sitvacao é bem diferente da anterior, por-
que ¢ fato de existir uma senleng¢a que decidiu a causa prejudi-
cial exige que ela seja levada em conta. Mas, como a sentencga
fol impugnada e por isso mesmo nfo transitou em julgado, nio
vineulando de forma inderrogavel, criou-se uma situacio de in-

. certeza: a lei apresenta, portanto, uma salugao que se ajusta

exatamente a essa incerteza.

Dai por que as hipdteses cabiveis sdo trés: a) a controvér-
sia prejudicial esta sub judice, ndo tendo sido ainda julgada;
b) a controvérsia foi julgada, mas a sentenga foi objeto de re-

-curso; ¢) a controvérsia fol decidida e a sentenca transitou em

julgado.
Para essas trés hipdteses, a lei previu solugdes diversas, em
progressdo gradual, -perfeitamente razodvel:

a) = controvérsia prejudicial ainda nao foi jﬁlgada: é pre-
ciso esperar que ela o seja, ficando suspenso, nesse interim, o
processo (arts. 295-297);

b) a controvérsia prejudicial foi julgada, mas a sentenca
estd sujeita a reexame e julgamento pelo juiz do recurso: o juiz
do segundo processo nio pode desconhecer a declara¢io nela
contida, nem descurar de sua eficicia; mas, como a sentenca é
impugndvel e fol impugnada, ndo fica ele vinculado de forma
incontrastével e por isso a lei lhe oferece uma alternativa, dei-
xando-lhe a escolha discricionaria entre ater-se 4 sentenca ou
susgpender o processo, 4 espera do resultado do recurso. Isto é,
permite-se uma delibacéo incidenter sobre a declaracio contida
na sentenca (& as partes poderio naturalmente fazer valer as
razoes que hic inde levam a considerar como justa ou injusta a
decisdo), com a faculdade — segundo o resultado desse exame
e a maior ou menor credibilidade que atribuir 3 sentenga
— de tomar posicao dentro da alternativa oferecida: decidir em

H  No mesmo sentido JA escrevia AwprioL:, op. cit., p. 420.

A

) s e verdade que existe Mals uma even.uatidgade inteiramente

Ny
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conformidade com a mesma, ou suspender o processo (art. 337,
I). Nao se lhe peimite, porém, uma terceira alternativa, ou
seja, a de julgar a agao sem levar em conta a sentenga proferida
No OULTO Processo;

¢} se a controvérsia prejudicial foi decidida mediante sen-
lenga transitada em julgado, a declaragdo nela contida é plena-
mente vinecuiane € 0 juiz deve jugar em conformidade com a
mesma, pois 0 juigado influi de torma determwante na decisdo
da conroversia iogicamente dependente (art. 2. 909 do céd. civ.).

excepeiona:; a Ge que 2 sencenca prejudicial, embora transiada
em ju.gauo, seja impugnada med:ante um aos chamados recur-
50S €XL:a0rdmar.0s (rescisdria fundada nos n.® 1, 2, 3, 6, do art.
395 e no are. 357 ao cod. proc. civ. e oposigdo de terceiro), justa-
mente oponivels tambem contra as sentengas passadas em jul-
gado (como se deguz dos arts. 324 e 327 do coa. proc. civ.).

Essa hipéiese mostra de perto até que ponto o vinculo do:
julgaao € so re;auvamente absoiulo, pois tam em para eie exisie
a posstbilidade de ser impugnado e invertido, embora se tra.e,
sem duvida alguma, de possibilidade de todo extraordinaria. De
qualquer forma, parece certo que também nesse caso'® ha de
apicar-se o art. 337, I, oferecendo ao juiz a alternativa entre
ater-se ao julgamenio ou suspender o processo, 4 espera da de-
cisac do recurso. Mas a diferenca entre esse caso e o sub b) é

NRILLO grande, tanto quanto o é a diferenca entre a possibili-

= dade de que seja reformada uma sentenc¢a passada em julgado
e_qutra que ainda esteja sujeita_aos_recursos_ordinarios; tanto_
quanto o € a diferenca entre a forgca de persuasio de uma ou
outra das sentencas possiveis.

Nos exemplos acima examinados, presumi que nos dois
processos as partes sejam as mesmas, ou que, existindo terceiros,
se trate de herdeiros ou sucessores das partes, ou seja, de ter-
ceiros que também se sujeitam 3 autoridade da coisa julgada
(cfr. art. 2.909 cit.). Se nio o forem, as questdes complicam-se

18 Cfr. Cass. 17 maio 1962, n. 1.123, In Mass. giust. civ., 1962, 570.
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pelo problema concernente 3 posi¢do dos terceiros perante a sen-
tenca alheia. Voltarei a ele mais adiante.

O que por enquanto é importante frisar é que o art. 337, I,
coloca em plena luz a eficacia que a lei reconhece & declaracio
contida na sentenca, antes e independentemente do seu transito
em juigado, e demonstra a erroma do seguinte raciocinio (pro-
prio de diversos autores); determinando o art. 209 do céd. civ.
que ‘“‘laz estado para todos os efeitos” & declaragav cuniivea na
sentenca passada em julgado, ergo a sentencga nao é provida de
eficacla aiguma se niao transitou em juigado. E evidente o erro
logico insito nesse raciocinio, pois a dispesigdo do art. 2.909 nao
exclui, absolutamente, que qualquer outra eficicia possa caber
& sentengd, independentemente do fato de ter passado em jul-
gado. E assim realmente ocorre, se é verdade o que sustentei
acuma, pois a sentencga, como tal, cabe a sua propria, especifica
eficdcia, qual pode ser, e é, a eficicia de um ai¢ ainda impug-
ndavel e, se impugnado, a claramente exposta no art. 337, L

O art. 2.909, longe de exclui-la, muito pelo contrario a re-
forga, acrescentando a essa eficicia algo novo e precisamente o
atributo da imutabilidade (ou seja, pelo que se refere a decla-
racdo, a incontestabilidade), e exciuindo (nos limites conhecidos)
toda possibilidade de remontar a situacio ja julgada, para nela
procurar indicios ou motivos que recoloquem em discussio o
juizo contido na sentenca.

A interpretagdo dada nas paginas anteriores ao art. 377, I
(e nido saberia que outra se poderia dar), demonstra quio pouco
fundadas sdo, apesar de sua forma peremptoria, as objecdes que
me move ATTARDI ¢ Atribui-me ele a opinido de que ““a declara-
cdo da sentenca desempenha entre as partes forga vinculante
plena desde a sua prolacdo”, “na concepgio atual de LiEBMAN
a autoridade da coisa julgada manifesta-se imediatamente, e
nio por meio do transito em julgado”, o que, naturalmente, es-
taria em contraste com o preceito do art. 2.909 do cod. civ. Mas,
para reconstruir nesses termaos meu modo de entender a eficicia

16 Op. cit., p. 260 e seg.
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da sentenca, deve ele descurar e nio levar em qualquer conta
a relevancia dada ao poder do juiz de suspender o processo e
de subtrair-se, com isso, a0 vinculo decorrente da sentenca.

A alternativa que 2 lei prevé, deixando ao juiz a escoiha dis-
cricionaria entre & aceitagao do vincwo decorrente da deciara-
¢ao conuia na senienga e a suspensao do processo, a espera da
declsao @O recurso, € o umite que & lei poe a eficacia da sentenga
nao transiada em jwgado. NOS meus escritos anteriores, por
ourro taago, a interpreiacao do art. 377, I, é idéntica — empora
Menos articuiaga — A do presente escrito. '* Se a lei consente
ar Jwiz, segundo a hipdtese prevista na normna citada, a suspen-
saoc do processo, quer dizer que nido considera rigorosamente
vinculance a senienca proferida no outro processo, permitindo-
-ihe preienr a espera aa decisdo do recurso.

Meu contraditor parece nao perceber e nic avaliar, em seu
pleno significado, ¢ poder atnbuido ao juiz no sentido de sus-
pender 0 processo, nao sofrendo, nesse caso, 0 vincule decorrente
da sentenc¢a proferida no processo prejudicial; e isso corta, cerce,
quaeiquer 1or¢a 4 sua argumentagao.

ATTARDI deveria ter sido alertado por uma consideracio, que
Ihe permitiria ndo adentrar o caminho errado: a ser verdade o
que ele afirma com relagdo & minha concepgio sobre a eficacia
da sentenc¢a, nenhuma difereng¢a subsistiria entre esta e a auto-
ridade da coisa julgada, desaparecendo, assim, a distincio que
é o ponto de partida de toda minha argumentacao.

5. Mas ArTarDI, prosseguindo por seu caminho, deteve-se

a considerar o projeto de reforma do processo de conhecimento, .

recentemente preparado por uma comissdo ministerial. E se
convenceu de que “a disciplina em matéria de julgado, contida
no projeto de reforma, pretende refletir patentemente a concep-

Aln 34 peroierisieads Ao Toopooaoads 1y
wulsy, & CHGIINGGAE, G0 LISSHIAN".

17 Sulla sospensione propria ed impropria del processo civile, in
Riv. Dir. proc., 1958 e in Pproblemi del processo civile, Nipoles, 1962,
p- 291 e segs.; Manuale cit, vol, III, p. 147.

15 Op. cit., p. 268.
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Na. qualidade de membro, presidente e relator da referida
comissao, creio poder tranqiiilizé-lo, desde j&, sobre o fato de que
o projeto nio quis absolutamente refletir uma concepgio por
ele considerada tdo infundada. Certamente nio seria impossi-
vel ratificar textualmente aquela concep¢do, se essz {osse a in-
tengéo da comissao. Mas, a verdade € que eu nao desejava apro-
veitar-me da circunstincia de estar participando da redagido de
um projeto de reforma, para impor concepgao que era, € ainda
ho]e ¢, controvertida e objeto de polémicas.

As dispoesigoes do projeto que, segundo Atrarpi, demonstra-
riam a intengdo que & comissdo, ao contrario, nio teve, sio os
arts. 242 e 258, 1. Mas o art. 242 s6 reproduz o atual art. 377, I
e deixa, portanto, a situacao inalteiada, tal qual se encontra no
direito positivo vigente. Se o projeto viesse um dia a entrar em
vigor, colocaria os intérpretes na mesma situagdo (caeteris pa-
ribus) em que estdo hoje, com relagdo ao art. 337, I.

Quanto ao art. 258, I, prescreve ele, em outras palavras, o
que hoje vem disposto no art. 2.809 do céd. civ. Também com
relacao a esse ponto, quero manifestar-me com a maior fran-
queza,

Que a disciplina da autoridade da coisa ]ulgada deva ser

objeto do cédigo de processo civil, juntamente com a de sua

formacgao (atual art. 324 do c6d. proc. civ.) e a ela ficar unida em
racional concérdia, ¢ uma afirmagio minha que remonta a quase
trinta anos atras, e que recebeu desde entio o mais amplo con-
senso. '* Assim, pareceu-me oportuno aproveitar a oportunidade
da preparagfio de um projeto de reformsa para reparar um erro
de método do legislador do passado, que desmembrou irracional-
mente em dois pedagos, localizados em cédigos diversos, a regula-
mentagao do ato com que se encerra o processo de conhecimento.
Na mesma ocasido, tinha censurado o texto do art. 2.809, obser-

18 Norme processuall nel codice civile, In Riv. dir. proc,, 1948 e in
Problemt, cit,, p. 155 e seg.

O projeto fol publicado na Riv. dir. proc., 1977, p. 461 e em separata
intltulada Proposte per una riforma del processo civile di cognizione,
Pédua, Cedam, 15878.
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vando que a expressao “fazer estado para todos os efeitos” ¢
uma das mais infelizes da legislagao vigente, destituida como é
de significado preciso, quer na linguagem técnica, quer na lin-
guagem comum. *® Tinha sustentado também que nio sé a de-
clara¢do mas todo o conteudo da sentencga se torna vinculante.
Era, portanto, natural e, porque n#o, justificado que, ao propor
a introdugéo no projeto do novo cédigo de processo civil dz uma
norma que previsse a autoridade da coisa julgada, se propusesse,
perante a comissio, 0 uso de uma férmula verbal diversa da
contida no art. 2.909, indicando, a meu ver, de forma mais com-
pleta, mais clara e tecnicamente mais precisa, o modo de operar
de uma sentenga depois de seu.transito em julgado; e ndoc me
surpreende que a comissédo tenha aprovado a proposta. Enfim,
como unica novidade substancial em comparagiio com o art.
2.909, o art. 258, I, dispde expressamente que a coisa julgada
alcanga os terceiros somente nos casos previstos pela lei; teve-se
a intenclo, com essas palavras, de eliminar tantos casos de in-
certeza e, a0 mesmo tempo, de cortar pela raiz certas interpre-
tagbes que, forgando o sentido literal do vigente art. 2.900, pre-
tendem submeter ‘ambém os terceiros & autoridade da coisa
julgada, menosprezando n#o somente o que a lei claramente
dispoe, mas também a conhecida jurisprudéncia da Corte Cons-
titucional.

Depois dessa premissa acerca da conduta da comissdo que
preparou o projeto, creio poder concluir que seu texto nio quis
forgar, de forma alguma, a interpretacio numa determinada
direcao.

Pode ser {e os leitores me perdoem se nio manifesto meu
pensamento sobre o assunto)'que eu suponha que, na hipétese
de o projeto entrar em vigor, a exegese que os intérpretes
darao ao dispositivo seja conforme A que sustentei para o direito
vigente. Mas, se isso acontecer, ndo sera por causa de algum
artigo que eu tenha habilmente introduzido no projeto, mas sim
porque os referidos intérpretes a considerariam aceitavel, assim

*  Op. ult. cit, p. 167,

86721
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como a tantos estudiosos e comentadofes autorizados de hoje
parece boa e fundada aquela que propus para o direito vigente.

6. Vamos_agora_3a situacdo dos terceiros perante uma
sentenca proferida em processo de que ndo foram parte, Os ter-

—

ceiros, titulares de uma relac2o dependente daquela sobre & qual
a sentenca foi proferida, estao sujeitos, segundo quanto sustentei,
a_eficAcia da sentenca, mas nao a coisa julgada; eles podem,
portanto, obter sua desaplicacao, demonstrando que a sentenga
¢ injusta. 2 '

Dessa vez a atencio de Arrampr deteve-se sobre algumas
disposigbes do codigo civil, por mim citadas para demonstrar
que o legislador néo ignora essa posicdo dos terceiros: os arts.
1.485, 1.952, 2.859 e 2.870. Nio sera dificil para o meu contra-
ditor relevar as diferencas que existem no texto dessas normas
e observar que, conseqiientemente, a amplitude da defesa dos
terceiros nao é idéntica nos diversos casos considerados pela lei.
O vendedor pode provar “que existiam razdes suficientes para
que o pedido fosse julgado improcedente” (art. 1.485); o devedor
principal, acionado pelo fiador que pagou ao credor, sem avisa-lo
previamente, “pode opor-lhe as excecoes que poderia ter oposto
a0 credor (1.952,I) (esse artigo ndo menciona uma sentenca, mas
parece légico pensar que a solucdo ha de ser lgual, se o fiador
pagou porque condenado); o terceiro adquirente do bem hipo-
tecado, que transcreveu seu titulo, pode “opor ao credor prece-

21 Neste sentido, no ensaio Eficdcia, cit., p. 132, 142, e no Manuale,
vol. 111, cit., p. 129 e segs., 154 e segs.

A esse desdobramento da distincfo entre eflecicla da sentenca e coisa
julgada, que é a que encontra malores resisténcias, aderlram recente-
mente G. MONTELEONE, [ limili soggeftivi del gludicato civile, Padua,
1978; A. PELLEGRINI GRINOVER, Eficdcia e antoridade da sentenga penal,
Sao Paulo, 1978 e Efficacia e autorita della sentenza penale, in Studi
in onore di E. T. Liebman, Milao, 1979, vol. III, p. 1.635 (0 tema ¢é tra-
tado no primeiro escrito com referéncia ao direito brasileiro e, no se-
gundo, ao direito italiano); E. F. Riccr, Formazione del puassive falli-
menlare e decisione sul credito, Mildo, 1979, p. 85.

Para o direlto francés, v., adlante, n. 9 e notas 34 e segs.
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dente todas as excecdes nao opostas pelo devedor e, além dessas,
as que a este caberiam apés a condenacgio” (arf. 2.859); analo-
gamente, o terceiro hipotecado (art. 2.870). Nao obstante a va-
tiedade desses casos, trata-se sempre de terceiros contra quem
é oponivel a senten¢a sobre relagido prejudicial, mas que podem
opor-se a sua eficdcia por instrumentos de ataque bem pareci-
dos, embora nem sempre idénticos, dirigidos todos a demonstrar
a injustica da sentenca e a obter sua desaplicagdo no que lhes
diz respeito, Entrevé-se, assim, a humilde plantinha da eficacia
da sentenc¢a abrindo seu caminho dentre os duros e frios artigos
do cédigo civil.

Concedo sem discutir que o legislador nao teve presentes os
termos de minha concepgdo (era a época do estado de letargia
j4 mencionado), nem qualquer outra idéia geral que definisse

" a posic8o do terceiro perante a sentenc¢a alheia dotada de efica-

cia prejudicial sobre sua relacdo juridica. As normas citadas
foram evidentemente ditadas casuisticamente por razdes de
eqitidade, sem serem ligadas entre si por uma unidade de ins-
piracdo. Mas elas demonstram que o problema existe e que o
legislador nem sempre lhe foi insensive'; e seu cariter parti-
cular e fragmentario faz ressaitar, mais do que qualquer cutra
coisa, a oportunidade de encontrar um principio que recolha e
unifique os casos espathados no direito vigente e todos os outros
que, por enquanto, carecem de disciplina positiva. Podera ser o
prineipio por mirn sugerido ou podera ser outro: eis uma questio
que pertence ao futuro; parece-me, de qualquer forma, que existe
algum motivo para provocar o problema ou para fazé-lo assomar
perante a consciéncia da communis opinio dos juristas.

Como o discurso versa sobre os terceiros, & chegado o mo-
mento de levantar o quesito sobre o comportamento a ser ob-
servado pelo juiz, quando seja invocada uma sentencs, proferida
em outro processo, e que possa influir sobre a controvérsia sub-
metida a0 seu julgamento, no caso em que a parte gue a sen-
tenca prejudique seja um terceiro e quando a sentenca tenha
sido objeto de recurso. Parece l6gico pensar que, ainda nesse
caso, cabe aplicar o art. 377, I, mas que agora o juiz também
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tenha a faculdade de adotar uma terceira solugdo: nio s6 pode
conformar-se i sentenc¢a prejudicial ou suspender o processo
(como a norma citada expressamente dispde), mas também, se
estiver convencido de que a sentenca invocada é injusta, podera
decidir a causa sem levar em qualquer consideragéo a referida
sentenca.

7. Chegamos assim_aquela que, num certo_sentido, & a
questio principal:_o_que.é,. e.como-se_comporta,-a-eficacia—da
declaracio. da _sentenca_guando_se_apresenta_em sua. forma ‘na-
tural”, ou seja, ndo acohertada pela autoridade da coisa julgada,

QUer porgue — ¢asp ¢ — esta ainda nio se formou, quer porgue
—.caso b — g eficAcia se manifesta fora dos limites em gue a
coisa_julgada_opera.

A hipdtese a é regida pelo art. 37, I, e dele discorri am-
plamente {acima; n. 4); a hipdtese b refere-se aos terceiros que,
nio estando sujeitos 4 autoridade da coisa julgada, podem ser
atingidos somente pela eficacia da sentenca em sua forma
natural.

Como j§ disse varias vezes, creic que a declaracio é vincu-
lante em ambas as hipoteses; mas creio também que essa efi-
eacia é condicionada pela legalidade da sentenca que, nesse con-
texto, equivale a justica de seu conteudo decisério. Sem me deter
na hipdtese a, ja suficientemente considerada, é chegado o mo-
mento de examinar com mais aten¢ao a hipétese b.

Sobre esse assunto Arrarpr desenvolve numerosas argumen-
tagbes, parecendo-me algumas fundadas e aceitaveis e em har-
monia com os resultados que acabo de resumir.

Assim, por exemp!o, quando afirma que nem sempre O error
in iudicando acarreta injustica da decisao, ¥ a qual pode estar
baseada em outros motivos, como, alidas, entendeu a juris-
prudéncia da Cassacaoc, ao declarar que o erro de direito, para
ser admissivel comoe fundamento do recurse, ha de ser causal;
ou seja, deve ter provocado uma determinacgo errdnea. O erro

2 0p. cit., p. 277.
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na motivacio da sentenga, que nao se reflita de modo direto e
determinante no dispositivo, € inécuo e irrelevante e podé ser
reparado mediante a correcio da motivagio. Mas chegou o mo-
mento de frisar que a injustica da sentenca pode ser produto
guer de um erro de direito, quer de um erro de fato. Tanto num
como noutro caso, torna-se inaplicdvel ao terceiro a sentencga
proferida sobre a relacdo prejudicial. Para os «feitns que aqui
interessam, é injusta unicamente-a sentenga que declara exis-
tente um direito que nio existe, ou vice-versa, e salientar o erro
cometido pelo juiz é somente o meio para reconhecer o disposi-
tive errado.

Ndo me parece possivel, ao contrario, acompanhar ATTARDI,
quando afirma que também o error in procedendo ha de ter a
mesma conseqiiéncia. ** Uma sentenca, inatacavel pelo que con-
cerne 3 observincia das normas processuais que disciplinam sua
formagdo, pode ser injusta em seu contetudo dispositivo; e vice-
-versa, pode ser substancialmente justa a sentenca viciada como
ato processual. Mas, os motivos de nulidade da senten¢a s6 po
dem ser argliidos por intermédio dos recursos, no mesmo pro-
cesso € a pedido das partes (cfr. art. 161, ¢dd. proc. civ.), tor-
nando-se inoperantes depois do transito em julgado da sentenga.
Para o terceiro, que pode ser prejudicado pelo conterido deciss-
rio da sentenca, s6 os vicios dela podem ser relevantes. £ a
mesma razdo pela qual ndo cabe a oposicdo de terceiro que se
funde na nulidade da sentenca.

Mas, chegando finalmente 3 questao principal, se bem en-
tendi as sutis distin¢ées e argumentacoes de ATTArDI, parece-me
que, ao fim e ao cabo, considere ele incompativel a eficacia da
declaragdo com um poder de controle de sua justica; em outras
palavras, ou a eficicia da declaracio é incontestivel (identifi-
cando-se entio com a autoridade da coisa julgada), ou néo é
nada. Escreve ele, de fato, que “a eficacia declaratéria da sen-

2 Op. cit, p. 278.

24 Cfr. . CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, 32 ed.,
Napoles, 1823, p. 1,011,
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tenga comporta necessariamente, para aqueles em relagdo aos
quais opera, um vinculo ao conteido da declaracao, excluindo,
por si 56, & possibilidade de controlar se o direito declarado como
existente realmente existe”. *

Salvo engano meu, essa afirmagéo e outras analogas, repe-
tidas de diversas formas sem que seu conteiido varie, exalam
um leve odor de enxofre. Quero dizer que se resolvem em outras
tantas peticBes de principio: uma eficicia declaratoria que seja
contestavel ndo existe porque... ndo pode existir. O autor da
como demonstrado o que devia demonstrar. Para comprovar o
contrario, basta lembrar os arts. 337, I, cod. proc. civ., € 1.485,
1.952, I; 2.859, 2.870 do céd. civ., j& longamente examinados, que
pressupdem, todos,’ uma sentenca feita valer por sua eficicia
prejudicial de declaragao, sem que seja incontestavel (ndo “faz
estado”, segundo a feia expressdo do art. 2.909), porguanto da
ao juiz, perante o qual é invocada, a possibilidade de nao leva-la
em consideragéo, se ele achar que a sentenca nao é convincente
ou que esta errada.

Mas, é oportuno considerar .nais um pouco essa objecao,
ndo nova, mas fregileniemente repetida, ¢ cuja resposta, natu-
ralmente, néo pode diferir daquela ja por outras vezes enuncia-
da: nio é verdade que a declaragdo, para valer como tal, deve
ser incontestavel para todos os efeitos e para sempre: também
pode ser vinculante, se o ato de que promana (nesse caso a sen-
tenca) estiver sujeito & possibilidade de ser revogado ou anula-
do; quer dizer que vale e vincula enquanto o ato permanecer
valido e eficaz, embora perdendo sua obrigatoriedade se o ato
for, em certos casos € em determinadas condigdes, infirmado ou

anulado, 26 ¥

5 Op. eit., p. 280. No mesmo sentido, substancialmente, D. ToMa-
sin, m seu Essai, cit., p. 105.

25 bla Nolmesmo sentido e com algum desenvolvimento ulterior,
Manuale, cit, vol. III, p. 150, e o artigo Efeitos da senten¢a e coisa
julgada, neste volume, p. 279 e segs, em particular ps. 281/283. Lem-
bre-se, antes de mals nada, que se a possibilidade de um controle
tornasse impossivel a declaracio, esta jamais se alecangaria, porque tam-
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Por outro lado, o proprio ATTARDI se contradiz 20 nao ex-
cluir da senten¢a (se bem entendi seu pensamento) “um valor
de prova — controvertivel — das resultancias probatérias e em
geral dos acontecimentos ocorridos no processo”. *

Reservando-me o direito de voltar sobre essa “concessio” de
meu contraditor, é suficiente, por ora, observar que as resultin-
cias probatorias colocam as premissas de fato que, junto com as
premissas de direito, constituem o fundamento da decisdo. Sen-
do, entdo, controlaveis e controvertiveis as premissas de fato em
que a sentenca se baseia, é a propria declaragdo que se torna
discutivel e controlavel. De outro lado, se sdo controvertiveis
as resultancias probatérias, nio se entende porque nio o seriam
também as avaliagoes juridicas desenvolvidas em torno desses
fatos. Assim, todo o edificio, longa e pacientemente construido,
parece vacilar sob a admissdao do proprio autor; e espero que,
afinal, a eficicia natural da sentenca passe si e salva através
do fogo concentrado da artitharia attardiana.

Mas afinal, quase que resumindo todas as suas argumenta-
¢des, observa ele que se o juiz, perante quem a sentenca é invo-
cada, tem o poder de controlar sua justica, “decidirda a causa
com base na convicgdo que formar a respeito da existéncia que
o direito declarou e ndo pela for¢a declaratéria da propria sen-
tenca’. #

Nesse ponto, e com essas palavras, ATTARDI tem a ventura
de encontrar-se com VociNo, o qual — embora renovando sua
adesdo, ja varias vezes manifestada, &4 distingao entre eficacia
da sentenca e autoridade da coisa julgada — n&o considera
aceitivel a eficdcia da sentenca para o terceiro e o conhecimento
incidental relativo a sua justica por parte do juiz perante o qual
é ela invocada. Escreve VociNo: “a desaplicagio da decisao
alheia ja aconteceu pela autorizacdo da rejeigdo por parte do ter-

% Op. cit., ps. 280, 288.
21 Op. clt., ps. 280, 285.

bém a senten¢a passada em julgado esta sujeita aos recursos extraor-
dinarios.
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ceiro. A decisdo do juiz sera somente o resuitado de um novo
conhecimento da relagdo ja& anteriormente declarada.” 2®

Parece evidente que, na intenc¢io dos dois valorosos escritores,
as mencionadas argumentacoes constituem objecdes contra meu
pensamento. Posso dizer que nao as vejo assim? Com efeito, sim-
plificam eles, e bastante, as coisas que, na realidade, nio séo
como as imaginam. Ndo é suficiente que o terceiro venha e con-
teste a sentenca como injusta, para que sua eficicia seja ataca-
da a contestacao deve ser desenvolvida e a injustica da senten-
&a, dei Eigmﬂstrada e nesse terreno, os casos sdo muitos e diversos
e ndo & possivel resumi-los em uma sé hipdtese, comum para
todos. Para comecar, quem invocou a sentenga nio tem necessi-
dade de fazer nada, porque sua situag¢fo se baseia na sentenca
pelo que concerne a relagao prejudicial. E ao terceiro, ao con-
trario, que cabe o 6nus de desfazer aquela declaragdo. Poderi
fazé-lo repondo em discussdo os motivos de fate e de direito em
que se fundamenta, e 0 juiz terd de reexaminar unicamente os
pontos colocados em discussdo. Ou podera o terceiro fazer valer
novas exceg¢bes ou novos motivos de direito, e ac juiz bastara
julgé-los, sem voltar sobre os temas da decisdo precedente: se
entender infundados os novos motivos, podera remeter-se a sen-
tenca, sem novas indagacdes; se, ao contrario, os achar fundados,
deverd ainda julgar se também sdo relevantes e decisivos a ponto
de produzir a reviravolta do julgamento a que o primeiro juiz
tinha chegado. Para concluir, ndo é possivel estabelecer em abs-
trato e a priori em que medida a decisfo anterior pesara e in-
fluira na nova. Seja como for, é ao terceiro que cabe ¢ Onus da
contestagdo, ficando o seu adversaric na cémoda posicao de
quem 50 tem de defender-se. Para VociNo, essa situagdo é ‘‘pu-
ramente empmca.’ * mas ¢ a resposta certa para um problema
que é justamente empirico: o problema da defesa de quem esta
— seja-me consentida a expressio — na posse de uma situacao

¥ Q. Vocino, “Ultimissime” dalla doliring dell’opposizione di terzo,
in Studi in onore di E. T. Liebman, vol. 1II, p. 1,995, em particutar,
p. 2.034.

2% Loc., ult. cit.
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processual de vantagem, em que a defesa se mede pela contes-
facdo do terceiro, caso por caso, em um quadro cujos termos ja
foram inumeras vezes definidos: os da eficicia de uma declara-
¢ao condicionada pela justica da sentenca.

8. Gostaria agora de testar a solucdo indicada aplicando-a
a um caso entre os mais dificeis e tormentosos — o das obriga-
¢oes solidarias — pedindo ajuda a quem por iltimo o estudou
mais atentamente: F. D. BUSNELLI. 3°

Enire as varias opinides que se contendiam o campos na
doutrina e na jurisprudéncia, o legislador de 1940 escolheu, como
¢ sabido, a menos acreditada e a menos defensavel; 3 mas os
problemas s6 foram parcialmente resolvidos, deixando ampla
margem a incertezas. Lamentavelmente, também a solucio
proposta por BUsNELLI, muito articulada e rica em distincoes,
néo pode ser acolhida, por forca de seu ecletismo excessivamen-
te desenvolto, pelo qual escolhe ele, entre :ag varias doutrinas
sobre a coisa julgada, ora esse, ora aquele aspecto, para resolver
as varias hipéteses possiveis, sem se preocupar com a sua com-
patibilidade, 32

Certamente nio é esta a ocasiio oportuna para aprofundar
um tema tdo controvertido; limitar-me-ei, portanto, a observar
que o caput do art. 1.306 do c6d. civ. negou efeito i sentenca

0 F. D. BusnELLl, La cosa giudicate nelle obbligazioni snhdah in
Riv. trim. dir. € proc. civ.,, 1974, p. 393 e segs.

*1 Cfr. BUsNELLI, op. cit, p. 400 e citacdes nas notas 14, 15, 186, 117,
18, 26.

Art. 1308 do cod. civ.; "A sentenca proferida entre o credor e um
dos devedores soliddrios, ou entre o devedor e um dos credores solidarios,
nao produz efeito contra os outros devedores ou contra os outros credores.

“Qs outros devedores pedem opéd-la ao credor, salvo guando fun-
dadas em razoes pessoais a0 co-devedor; os outros credores podem fazé-
-la valer contra o devedor, ressalvadas as excegdes pessoais que este
pode opor a cada qual deles.”

o Com efeito, parte ele da distingdo entre efeitos da sentenca e
]Lllgdda utilizando-2 para interpretar restritivamente o caput do

art 1.306, que fala em efeilo da sentenc¢a (mas entao, se a norma nao
se aplica & coisa juigada, aplicar-se-a a0 menos a eficacia declaratéria
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proferida contra um dos devedores ou contra um dos credores,
com relacao aos outros devedores ou credores solidarios, inspi-
rando-se 2 estreita aplicacdo do principio dos limites subjetivos
da eficdcia da_sentenca. Permanece suspenso ng ar, sem justi-
ficativa alguma, o inciso I do art..1.306, que torna extensiveis
acs terceiros os efeilos favoraveis e ndo os desfavoraveis. Por
fim, ndo se contemplou o problema das rela¢des internas entre
os co-devedores e os co-credores. E aqui me parece perfeitamente
aplicidvel a figura da eficicia da sentenga,‘ como disvinta da
autoridade da coisa julgada. Assim, o devedor que foi condenado
a pagar a guantia inteira podera agir contra os co-devedores
para o regresso proporcional, valendo-se da sentenca que o con-
denou; mas aos outros devedores fica permitido nido so opar

eventuals excecdes pessoais, mas também as razdes de fato e de

direito — se existirem —, que deveriam ter levado 3 rejeicio do
pedido do credor. Sio possiveis julgados contraditorios, e esse
€.um_grave inconyeniente: mas,_mesmo_assim, menos grave do
gue o de alargar, como mancha de éleo, os efeitos de uma sen-

tenca erronea.e de sujeitar-lhe até quem, se chamado a juizo,
teria- evitado o erro e pode_apora demonstri-lo.

‘9. OQOutro caso que merece ser mencionado é o do seguro
de responsabilidade civil, que também coloca frente a frente trés
pessoas, cujas respectivas posicoes hiao de ser harmonizadas. %

83 CIr. ja em Efficacia ed autoritd, ed. 1962, p. 124,

da senteng¢a); dela se afasta logo apés, para aderir i definigio de Farzea
da coisa julgada como efelto preclusivo: mas essa definicio abrange
apenas umn aspecto da coisa julgada, justamente o preclusivo, desconhe-
cendo ac contrario a eficicta declaratéria e, portanto, a fortiori, a deno-
minada eficacia reflexa da coisa julgada, que BUSNELLI guer, ao con-
trario, impor aos co-devedores e aos co-credores gque nio participaram
do juizo (e da eficicia reflexa tiveram de se afastar exatamente seus
ptincipais fautores, CaRNELUITI ¢ ALLORIO); acolhe o conceito espirio
de “parte em sentido svbstancial”, aplicando-o aos co-devedores e co-
-credores solidarlos, que considera partes, para sujeitd-los 4 coisa jul-
gada, mas depois terceiros, para legitima-los & oposi¢ao de ferceiro
(cfr. Vocino, op. cit.,, p. 2.009).

Também a coisa julgada, come qualquer outro instituto do direifo,
temn & sua ldrica, gue é preciso respeitar.
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A hipétese den margem aos mais interessantes desdobra-
mentos na jurisprudéncia e na doutrina francesas. A esse pro-
posito, & oportuno lembrar gue, nos ultimos decénios, 0 tema d.a
coisa julgada fol amplamente reexaminado em Franca, parti-
cularmente pelo que respeita a situacdo dos terceiros; e nao sei
se esse novo interesse teria sido provocado pelo meu ensaio de
1935. O que & certo é que se buscaram varios caminhoes para
estender aos terceiros (a determinados terceircs) os efeitos da
sentenca; mas como, ac mesmo tempo, foi realgada a limitagxo
da autoridade da coisa julgada .sb as partes (art. 1.351 do cdd.
civ.), quis-se assegurar aos terceiros atingidos pela eficacia da
sentenca a legitimagfo para a oposi¢ao de terceiro (que na Fran-
¢a é admitida ndo s6 como recurso autonomo, mas também como
contestacdo incidental 4 sentenca alheia, quando oposta ao tercei-
ro no curso de um processc. * Para atingir tais objetivos, etabora-
ram-se os conceitos de uma “efficacité cbjetive” e de uma “oppo-
sabilité” da sentenca com relagdo aos terceiros, como sendo dis-
tintas da coisa julgada, de que os terceiros podem defender-se
mediante a oposicdo de terceiros. ®

Esse amplo movimento de idéias deu seus frutes: a Cour
de Cassation, por intermédio de duas sentencas proferidas a 12
de junho de 1968, * aplicou os resultados a que chegara a dou-
trina 8o caso do seguro por responsabilidade civil, recebendo o
aplauso de P. HEsraup. ¥ O autorizado comentador observa que
se deve reconhecer “une efficacité objective de la décision judi-

3+ Ver, agora, expressamente os arts. 586 e 588 do novo cod. proe. clv.

15 D. TomasIN, nha sua monografia Essai sur 'autorité de la chose
jugée, cit., supra nota 2 (p. 49 e segs.), expde o desenvolvimento, na dou-
trina francesa, da busca de uma distinggo entre eficicia (opposabilité)
da sentenca e autoridade da coisa julgada, lembrando especialmente os
trabalhos de L. BoYEr, Les effets des jugements ¢ Uégard des tiers in
Rev. trim. dr. civ,, 1951, p. 163 e segs.; de H. Rouanp, Chose Jugée el
tierce opposition, Paris, 1658, e de outros, ¢ dando enfim a sua propria
contribuicdo. V., no mesmo sentido, J. VINCENT, Précis de procédure
civile, 18.2 ed., Paris, 1978, n. 642, p. 836.

38  Sem. Jur, 1968, ps. 15 e 584, Darroz, 1968, p. 249; no mesmo
sentido a sentenca 10 outubro 1972, J.c.p, 1973, II, p. 17.542.

a7 Rev. trim. dr. civ., 1969, p. 165. Conforme TOMAaSIN, op. cit., p. 203.
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ciaire, distinguée de Pautorité de la chose jugée dont elle peut
étre revétue”. K nessa base que a Cour de Cassation “consacre
Vopposabilité ¢ 'assureur de la condamnation prononcée conire
son assuré responsable”,

Por sua vez, R. Perrot, pariindo do meu ensaio e recolhen-
do as fileiras do movimento de idéias que acabei de relatar, es-
creve: “Si l'on prend soin de ne pas confondre aulorité et oppo-
sabilité du jugement, on peutl dire que tous le jugements ont
une opposabilité absolue, la seule difference entre les parties et
les tiers étant que les parties ne sont plus admises @ conlester
ce gqui a été jugé & leur égard, tandis que les tliers peuvent
échapper auz effets du jugement qu'on leur oppose en formant
une tierce opposition.” ¥ PERROT continua citando jurisprudén-
cia andloga da Cour de Cassation em diversos outros casos,
lembrando ainda leis recentes que previram a eficicia perante
os terceiros das sentencas em matéria de estado, nacionalidade
e filiacdo, ressalvada a oposicéo de terceiros.

Congquanto a terminologia seia em parte diversa, nao posso
deixar de salientar a analogia existente entre essa atitude da
doutrina e da jurisprudéncia rancesas e as teses por mim sus-
tentadas durante tantos anos e ora realcadas e defendidas no
presente ensaio.

Mas, como-lhes é peculiar, 0s juizes e os juristas franceses
estdo, geralmente, mais interessados em encontrar uma solucao
pratica razoavel e satisfatoria e menos preocupados com a coe-
rente e rigorosa sistematizacio de conceitos.

10. Procurei, nessas paginas, reafirmar — contra obser-
vaches criticas recentes — o valor autonomo da sentenca de pri-
meiro e depois de segundo_grau, ainda que sujeitas a recurso,
no enfogue de um processo prolongado em sucessivos _graus
de_jurisdicdo; a_eficacia_da sentenca de mérito em seus varios

33 R, PerroT, Enoyclopedie Dalloz de procédure civile, 2.2 ed., Paris,
1978, n. 140. V., também, R. Perror, Les aspects nouveaur de la fierce
opposition en droit judiciaire frangais; em Studi in onore di A. Segni,
Milao, 1967, vol. III, p. 673.
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aspectos, declaratorio, constitutivo e executivo, antes e indepen-
dentemente de seu trinsito em julgado, e, portanto, a distincao,
entre.essa _eficiacia e a autoridade da coisa julgada; a exiensio

da_eficicia da senienca além dos limites dessa autoridade e
consegiientemente até os terceiros; €, finalmente, a legitimagao
dos terceiros para demonstrar a injustica da sentenca e portan-,

lo. para afastar a oponibilidade da prépria sentenca no que lhes
diz respeito. - _

Esses varios nds do discurso colocam-se em uma escala de
dificuldade crescente, encontrando, correlativamente, uma re-
sisténcia crescente, Mas depois ocorre, inesperadamente,
reencontrar, 2o final do discurso, vozes que, percorrendo cami-
nhes diferentes, chegam, a resultados ndo muitg diversos: fala-se,
de fato, de uma eficdcia de prova da sentenca contra os tercei-
ros, ou de uma presuncao iuris tantum, ambas_abertas & con-
testacao. 3 Ainda que convencido de que a apreciacio de um pai
para com sua criatura nio merece muita credibilidade, ouso
crer e afirmar que o eaminho por mim percorride é melhor do
que os que acabo de lembrar. Desde o longinquo 1935 observei
que nao se compreende como “uma sentenca possa produzir para
0s terceiros efeitos de natureza diversa dos produzidos para as
partes” e gue, se esses efeitos sdo qualificados como prova, es-
tariam limitados & declaracio dos fatos, gque é apenas_um _dos
elementos para a formacio do juizo, juizo esse que versa sem-
pre sobre o direito deduzido pelas partes, 4

Por outro lado, por que razio somente as provas dos fatos
teriam valor para os terceiros, e ndo também as razdes de di-
reito que, aplicadas aos mesmos fatos, levaram a declaragio de

Goza de certa difusao a opinido que a senteng¢a ftenha uma efi-
caclT¥de prova para com os terceiros, susceptivel de prova contriria
tmenciona-a-também ATTARDI, v. supra, nota 26). Remonta ela a certos
auteres do direito comum e fol recentemente sustentada em Franga por
alzuns autores (v., supra, notas 35 e 37). '

Qutras indlcacdes no meu ensalo Eficdcia e Autoridade, neste vo-
lume, ps. 143/144,

19 -Eficdeia e Autoridade, p. 144. No mesmo. sentido E.. ALLor1o,
La coga giudicata rispetto gi terzi, Mildo, 1935, p.-313, e P. -CALAMANDREY,
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direito e depois, conforme o caso, & uma condenagao ou a um
efeito constitutivo?

Se as correntes de opinifio que acabamos de vefiricar po-
dem valer como expressdo da necessidade, bastante sentida, de
utilizar uma senfenca por sua possibilidade de servir o juiz
e as partes, na medida em que dela se possam extrair elementos
de juizo que tornem supérflua nova decisio sobre os fatos e as
relacdes juridicas ja anteriormente avaliadas e julgadas, sem,
todavia, suprimir o direito de defesa de quem n&o participou do
processo precedente, volto entdo a repetir que, a meu ver, muito
melhor se alcanga esse objetivo seguindo o caminho por mim
tracado hé 45 anos, e aqui novamente reafirmado e defendido,
baseado como é ra reconstrucdo orgénica das relacdes entre a
sentenca, a sua eficicia e a autoridade da coisa julgada.

La sentenza civile come mezzo di prova, nesta Rlv, 1938, I, p. 108, e in

Studi sul processo civile, vol. V, PAdua, 1947, p. 147, especlalmente p. 162.

. NOTAS

SENTENQA E COISA JULGADA: RECENTES POLEMICAS
(Ada Pellegrmi Grinover)

1 — E esse 0 mais recente estudo de LIEBMAN sobre a sen-
tenca-e-a coisa julgada e nele se enfoca a deflmt!va sistemadti-
zacio de seu pensamento, a demonstrar que as idéias funda-
mentais permaneceram inalteradas, resistindo a quarenta e cinco
anos de elaboracio doutrinaria e legislativa. Conirontaremos,
aqui, a ultima elaboraciao do Mestre com o direito brasileiro.

i — Partindo da distingdo entre eficicia da sentenca e au-
toridade da coisa julgada, reafirma LIEBMAN & natureza de ato
jurisdicional da sentenca ainda nao passada em julgado, donde
deriva, como atributo necessario, a sua eficdcia juridica.

-A doutrina processual brasileira prefere considerar a sen-
tenga sujeita a recurso como ato submetido a condigdo suspen-
siva, chegando alguns a afirmar que a sentenca sujeita a recurse,
embora vallda, s6 tem eficacia por excegdo, nos casos em gue a
lei lhe permita surtir efeitos desde logo. E, para tanto, se ar-
gumenta com o art. 512 do CPC: “O julgamento proferido pelos
tribunais substituirga a sentenca ou a decisdo recorrida no que
tiver sido objeto de recurso.”!

Outros, contudo, acompanham a linha de LiEBMAN, reco-
nhecendo que a suspensido nio apaga nem elimina a eficicia,
impedindo apenas que esta opere enquanto a causa da suspen-
sao perdura. Confirma essa colocagao o art. 463 do CPC: *Ao pu-
blicar a senten¢a de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio ju-

1 Barsosa Moreira, Comentdrios, cit., ns. 137 a 233.
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risdicional.” Da natureza inquestionavelmente jurisdicional da
sentenca, frente ao direito positivo, exsurge, como atributo ne-
cessario, sua eficacia juridica.* E a hipoteca judiciiria é prova
disto. ? -
3 — Analisando detidamente a senleng¢a condenatéria e seus
efeitos, LizBmaN alude justamente: aos efeitos secundarios da
hipoteca judicial e da dilatacdo do prazo prescricional (art. 2,953,
cc italiano). * E passa a examinar a sua eficAcia executiva, ana-
lisando o art. 337, caput, cpe, por forga do qual a referida eficé-
cia fica suspensa pela apelagdo, desde que nio haja execucgdo
proviséria; sendo -certo que os demais recursos nio tém efeito
suspensivo, salvo se o juiz disponha diversamente, em caso de
dano graire e irreparavel (arts. 373, 401 e 407 do cpe, que tratam

" da suspensividade ope iudicis).

Ndo se afasta da exposigio do Mestre o dlrelto Dbrasileire,
ressalvada a diferen¢a de que o sistema patrig nio confere ao
juiz poder discricionarlo quanto 4 suspensividade dos efeitos de
sentenca, mesmo em caso de dano irreparavel -— infelizmente,
alids, pois é essa a principal razdo da proliferagao de mandados
de seguranca contra atos jurisdicionais. Assim, entre nés a efi-
cacia da sentenca fica suspensa pelo recurso recebido com efeito
suspensivo, até o julgamento deste; e & imediata, através da
cxecucdo. proviséria, quando- o recurso sé tem efeito devolutivo
(art, 587 do CPC). Tudo a-corroborar que a eficdcia executiva da
sentenca existe mesmo antes de seu trinsito em julgado, até
\porque nfo se pode suspender o que ndo existe.

4 — Analisando o efeito declaratorio da sentenca — quer-se
apresente ele isolado, quer se faga acompanhar do efeito.consti-
tutivo ou executivo — LIEBMAN examina duas novas disposicbes

* Ver, retro, Notas ao § 7.° da Eficdcia e autoridade.

¥ vyer, retro, Notas ao § 4.0 :

i Art. 2953, cc itallano: *0Os direitos sujeitos pela lel & prescricio
interlor a dez anos, quando sobrevenha sentenga condenatdria passada
em julgado, prescrevermn em dez anos.” O direito brasileiro desconhece
disposicdo analoga,

e e e s b ——— —— ———
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do estatuto processual italiano, posteriores-a seus primeiros és-
critos: os arts. 295 e 337, cpc. ® Trata-se da suspensé&o do pro-
cesso por for¢a do nexo de prejudicialidade entre questges; ob-
jeto de ‘processos diversos (prejudicialidade externa).

. Supondo que nos dois processos as partes sejam as mesmas,
LIEBMAN, & luz do sistema italiano, configura trés possiveis hi-
poleses: a) a controvérsia prejudicial encontra-se sub judice,
ainda nao decidida. Nesse caso, ha de se suspender o segundo
processo, aguardando a decisdo prejudicial (art. 295 do cpc); b)
a controvérsia prejudicial j4 foi decidida, mas a sentenca foi
impugnada: o juiz pode conformar-se & sentenca, ou suspender
0 processo, aguardando o julgamento do recurso (art. 337, 1,
cpc); ¢) a controvérsia prejudicial foi decidida por sentenga
passada em julgado: a déc]aragéo é plenamente vinculante e o
juiz deve ater-se a coisa julgada, que vai influir na dec1sao da
questdo logicamente dependente.

No Brasil, a suspensao prejudicial do processo esta regulada
nos arts. 265, IV, a) e ¢) . Temos sustentado que, em ambas as
hipdteses, se trata de prejudicial externa, pois do contrario nio
haveria como suspender-se o processo. ¢ Seja como for, 0 sistema
brasileiro s6 se preocupou com a questio prejudicial ainda nio
decidida, determinando, nesse caso, a suspensio do Pprocesso.
Desconhece o estatuto processual brasileiro dispositivo como o

® Os dispositlves foram introduzidos, respectivamente, pelos arts.
28 e 34 da Lel n. 581, de 14 de julhc de 1959, e cuidam da Suspensao,
necessaria e facultativa, do processo, assim: "Art. 295: O juiz determinsa
que O processo seja suspenso no caso previsto pelo art. 3.9 do cddigo
de processo penal e sempre gue ele ou outro juiz deva resolver contro-
veérsia civil ou administrativa, de cuja definicio dependa a decisio da
causa.” “Art. 337, inciso I: Quando a autoridade de uma sentenca é
invocada em processo -diverso, este pode ficar suspenso, sempre que for
interposto recurso da’ sentenca.”

® Ver, de nossa. autoria, Direito Processual Civil ¢lt., p. 63. No mes-
mo sentido, FREDERICO MarQuEs, Manual cit., vol. 11I, n. 580. Contra:
Monrz pe ARaGRo, Comentdrios ao CPC, Forense, Rio de Janeiro, 1976,
vol. II, n. 487; Bamrmi, Comentdrios cit., I, n. 81, nota 215, admitindo
porém que, nessa segunda interpretacio, a disposu;ao da alinea ¢) colide-
comn o sistema da declaratérla incidental.

867 - 22
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art. 337, I, ¢pe italiano, E, findo o prazo maximo de suspenséo,
que, no casg, é de um ano (art, 265, § 5.° do CPC), o juiz mandara
prosseguir o processo e proferirda o julgamento da causa condi-
cionada, sem esperar pela sclugdo da causa condicionante,”

Assim, na Italia um dispositivo legal demonstra plenamente
a eficicia reconhecida & declaragédo contida na sentenca, ainda
antes do seu transito em julgado; e, a0 mesmo tempo, comprova
que tal eficicia nao se confunde com a autoridade da coisa jul-
gada, porque o juiz pode conformar-se & decisdo submetida a
recurso, como também pode suspender o processe, para aguardar
a coisa julgada que sera, entdo, plenamente vinculante. No
Brasil, nio temos disposicdo semelhante. Mas, como ressalta
LIEBEMAN, mesmo antes da redagao do art. 337, I, a posigio por
ele adotada era idéntica. E o que ocorre entre nds.

5 — Mostra LIEBMAN, a seguir, que os arts. 242 e 258 do
Projeto de reforma a que alude no n. 5 correspondem, O pri-
meiro, ao atual inciso I do art. 337, cpc e, o segundo, ao art.
2.809, cc italiano, com a diferenca de que néo s6 a declaragéo
contida na sentenca, mas sim todo seu contelido é considerado
vinculante. A esse propdsito, remetemos o leitor as consideracoes
j4 tecidas nas notas ao § 2.° da Eficdcia e Autoridade da Sen-

tenca (n. 1). Quanto & novidade substancial do projeto, pre-.

vendo expressamente no art. 258, inciso III, que a coisa julgada
se impde aos terceiros apenas nos casos previstos em lei, a orien-
tacio ja é acolhida no Brasil em via legislativa, consoante dis-
posto no art. 472 do CPC: ver, retro, Notas ao § 5e,

6 — Importante novidade, no pensamente Liebmaniano,
transparece da analise que o Mestre faz do art. 337, inciso I,.cpc
italiano, acima enfocado quando a causa prejudicial e a causa
dependente corressem entre as mesmas partes, ou seus suces-
sores {(supra, n. 4), e agora analisado quando se trate de fer-
ceiros. Em outras palavras, pergunta o Mestre como deve pro-
ceder o juiz, perante quem seja invocada sentenca proferida em

7 MONIZ DE ARAGAO, Op. cit,, n. 488.
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outro processo, na hipotese de a parte potencialmente prejudi-
cada pela sentenca ser um terceiro. E responde que, nesse caso,
o juiz tanto pode ater-se & senienca prejudicial, como ainda
suspender o processo; mas também pode adotar uma terceira
posi¢ao: simplesmente ignorar aquela sentenga.

A falta de um dispositivo analogo enire nés, esta terceira
solugdo é a que decorre diretamente do art. 472, CPC, porquanto
a suspensdo prejudicial do art. 265, IV (incisos a) e c}) s6 pode
dizer respeito a causas que corram entre as mesmas partes.®

7 — Chegamos & recente e importante sistematizacao do
pensamento de LieBMaN quanio & eficicia da sentenca com re-
lacdo aos terceiros juridicamente prejudicados: estes podem in-
surgir-se cornitra a injustica da sentenca, quer se trate de erro
de direito, quer se trate de erro de fato. Num e noutro caso, nao
se aplica ao terceiro a senten¢a prolatada sobre a relagao pre-
judicial. Mas — eis a observagdo mais relevante — deve tratar-
-se de error in judicando. A sentenca viciada como ato proces-
sual, mas substanc.almente justa, fica convalidada pela coisa
julgada. O terceiro sé pode ser prejudicado pelo conteudo deci-
sorio da sentenca, pelo gque somente os vicios deste decisorio
teriam relevancia. _ -

Nesse ponto, parte da doutrina brasileira sustentou que,
mesmo em matéria de rescisoria, s6 o erro in judicandc podia
autorizar o exercicio daquela agdo, quando fundada em violagdo
literal de disposi¢cao de lei (art. 485, V, CPC).? Mas a jurispru-
déncia, seguindo a orientacdo extensiva, abriu caminho para o
entendimento oposto. ' A observacdo é feita, porquanto o es-

¥ Supra, n. 4.

% BUENo VIpicaL, Comentdrios cit.,, p. 100 e segs.; para o direito
anterior, LOPEs pa CosTa, Direito Processual Civil Brasileiro, Rio de Ja-
neiro, 1959, vol. III, p. 453. Ver tambem, de nossa autoria, Direite Pro-
cessual Civil cit., p. 165 e segs.

tuv  Ver, por todos, Bareosa MOREIRA, Comentdrios cit. n. 79. No di-
reito anterior, PonNTEsS pE MiranDa, Trdtado da acdo rescisoria, Rio de
Janeiro, 4.2 ed., 1964, p. 190 e segs.
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1atuto processﬁal-vigente legitima expressamente 0 terceiro ju-
ridicamente prejudicado a ag¢do rescisgria.

‘Mas afora a rescisoria, suieita a limites temporais e exer-.

civel em hipoteses taxativas, o terceiro ainda pode insurgir-se
contra a sentenca transitada em julgado por outras formas: em
defesa ou réplica 2 excecdo de coisa julgada e em agdo propria. -
Nesses casos, ndo ha indicagdes seguras da doutrina brasileira
quanto ao tipo de erro da sentenga (s6 in iudicando, ou também
in.procedendo) que autorizaria o seu atague pelo terceiro, imu-
ne a colsa j’ulgada. Do mesmo modo, a doutrina nio se debrugou
sobre o problema do Onus, da impugnagﬁd e da prova, que para
LiesMAN é do terceiro. Tudo depende, é claro, do grau de efica-
cia que se der & sentenga, ou do grau de imperatividade de que
ela se reveste, como ato estatal.’® Eis um campo fér{il em que
2 ciéncia processual brasileira pode dar bons frutos.

8 __ Passando as aplicacdes praticas de sua doutrina, Lies-
MAN estuda, no quadro das obrigagdes solidarias, o art. 1.306 do
ce italiano, '* interpretando-o assim: o devedor condenado pode-
4 acionar os co-devedores em via de regresso, utilizando 2 sen-
tenca; mas estes poderdo opor nao apenas as eventuais excegoes
pessoais, como também as razoes de fato e de direito que pode-
riam ter levado a improcedéncia da acdo do credor.

Sobre o direito brasileiro, nesse passo, j4 escrevemos nas
Notas a0 § 8.0 da Eficdcia’ e Autoridade (n. 2), &s quais remete-
mos o leitor. -

11 Ver Notas ao § 5.2 da Eficdcia e Auloridede da Sentenca, n. 6.
12 Ver, retro, Notas ao § 7.2 da Eficdcia e Autoridade, n. 4.
13 Yer, retro, Notas a0 § 7° ns. 1 e 2.

4 Art. 1.306 do cec: “A sentenca proferida entre o credor e um dos
devedores solidarios, ou entre o devedor e um dos credores solidarios,
nio produz efeito contra os demais devedores ou contra os demais
credores. Os outros devedores podem opd-la ao credar, salvo quando
fundada em razdes pessoais do co-devedor; os outros credores podem
fazé-la valer contra o devedor, ressalvadas as excecbes pessoais que este
pode opor a cada qual deles.”
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9 — Como ultima aplicagdo concreta da teoria, o Mestre
analisa o seguro por responsabilidade civil, mostrando a evo-

Jugdo da doutrina e da jurisprudéncia francesas, no sentido da

!:sase por ele sustentada: que é a mesma seguida no Brasil, como
ja-se viu nas Notas ao § 8.° da Eficdcia e Autoridade (n. 3).
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