AINDA E SEMPRE A COISA JULGADA
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

1. Conforme elogiientemente atesta a vastidio da bibliografia a respeito,
poucos temas juridicos tém merecido dos estudiosos atencio maior que o da
coisa julgada. Quem se detiver, porém, no exame do material acumulado, che-
gard a paradoxal conclusio de que os problemas crescem de vulto na mesma
propor¢ido em que os juristas se afadigam na procura das solugdes. Séculos
de paciente e acurada investigagdo foram incapazes de produzir, ja ndo dire-
mos a aquietagdo das polémicas, que subsistirdo enquanto o homem for o que
¢, mas ao menos a fixagio de uma base comum em que se possam implantar
as multiformes perspectivas adotadas para o tratamento da matéria.

A razio fundamental désse desconcérto parece residir na equivocidade
do préprio conceito a partir do qual se desenvolvem as elabora¢bes dos dou-
trinadores. Nio é de espantar que se chegue a resultados tio dispares quando
se verifica quio longe se esta de alcancar um consenso minimo sobre a deter-
minacio mesma do ponto de partida. Impossivel pretender, na problematica
da coisa julgada, uma convergéncia de orientagdes, se nio ha sequer unani-
midade de vistas quanto & delimitagdo conceptual do objeto pesquisado. Como
esperar que se harmonizem as vozes, antes de ter-se a certeza de que todas
se referem a uma tnica e definida realidade?

2. De ‘“coisa julgada”, com efeito, tem-se falado em sentidos muito
diversos. Entre os romanos, o participio wdicate qualificava o substantivo
res, para indicar, em relacdo a éste, a situacdo particular que advinha de ja
se ter proferido o julgamento (1) — tal como a expressio in wudicium deducta
qualificava a res submetida ao conhecimento do juiz, mas ainda nio julgada.
Mas, tanto na locugio res in udicium deducta, como na outra, res iudicata,
o elemento que ressaltava era uma substincia, algo que se punha como o
objeto da atividade cognitiva judicial — visto, alf, de um angulo anterior, e
aqui de um angulo posterior a prolagio da sentenca.

Estranho a concep¢io romana seria, ao contrario, identificar a nocio de
coisa julgada com a prépria semtenca, ou com o respectivo contetido, ou com

(1) E o que ressalta do famoso texto do Digesto, 42, 11: “Res indicata
dicitur quae finem controversiarum pronuntiatione iudicis aceipit, quod wel con-
demnatione vel absolutione contingit”. Cf. CHIOVENDA, Instituicées de Direito Pro-
cessual Civil, trad., 2.2 ed., Sdo Paulo, 1965, pig. 369. “A res tudicate outra coisa
nio é para os romanos do que a res in dudictum deducte depois gue foi iudicata”.
Sem divida, porque era a sentenca que produzia a conversio da res in fudicium
deducta em res iudicata, falam também os romanistas da coisa julgada como de
um efeito da sentenca (KASER, Das riomische Zivilprozessrecht, Munique, 1966,
pag. 289); mas trata-se de acepcio secunddria e derwada.
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a sua eficicia em geral, ou em particular com um de seus efeitos; e mais
ainda com uma quahdade da sentenca ou de seus efeitos. O direito moderno,
com notavel volubilidade, tem contraido, sucessivamente, compromissos mais
ou menos sérios com tddas essas atitudes doutrinarias. H4 nelas um trago
comum, que é o deslocarem a tdénica do conceito, do substantivo coisa para
o adjetivo julgada; mas, nas quatro primeiras, ainda sobrevive algo da cono-
tagdo substancialista que marcava no tema o pensamento romano — ou, em
outras palavras, subsiste, afastada embora de sua originiria linha de inser-
¢do, a referéncia a uma res.

A Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, por exemplo, conceitua a coisa
julgada como “‘a decisio judicial de que jd ndo caiba recurso” (art. 6.2, § 3.9,
com a redagido da Lei n.® 3.238, de 1957). Identifica, pois, a coisa julgada
com a sentenca dotada de uma especial caracteristica, que é a de nio com~
portar impugnagio por meio de recurso. Firmaria o texto legal a equagio:
res iudicats = sentenga irrecorrivel. Em cada membro da igualdade hi uma
expressao do tipo substantivo -+ adjetivo; mas em vdo se tentara conjugar
em pares os elementos & primeira vista correspondentes, porque nem o térmo
“sentenca” equivale ao térmo “res”, nem ‘irrecorrivel” a “wudicata”. A dis-
tancia a que se chegou da perspectiva romana s6 em anos-luz se poderia
medir.

Na doutrina alemda (2) cristalizou-se a tendéncia a coisa julgada (ma-
terial) com o chamado efeito declaratorio (Feststellungswirkung) da sen-
tenca insuscetivel de recurso. A ¢ficdcie da decisio, m gemere, ou — o que
seria 0 mesmo — a sua “imperatividede”, pretendeu equipara-la, na Italia,
CarvELUTTI (3). O Codigo Civil italiano de 1942, em férmula que nio logrou
cativar a simpatia de certos quadrantes doutrindrios, relaciona-a com o con-
tetido da sentenga: “L’accertamento contenuto nella sentenza passata in giu-
dicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa” (ar-
tigo 2.909).

Puramente adjetiva, enfim, é a notéria concepgdo de Lizsman, para quem
a coisa julgada consistiria na “immutabilita del comando nascente da una sen-
tenza”, ou seja, numa especial qualidade que lhe reveste, a partir de dado
momento (transito em julgado), o contetido e os efeitos (4). Bsse modo de
pensar a tal ponto se difundiu na recente doutrina processual brasileira, influ-
enciada pelo mestre peninsylar, que ji agora se quer incorpora-lo no direito
positivo: o Anteprojeto de ndvo Cédigo de Processo Civil define expressis
verbis a coisa julgada material como “a qualidade que torna imutdvel e indis-

(2) HELLWIG, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, 1967 (re-
impressdo), pags. 1 e segs.; GOLDSCHMIDT, Zivilprozessrecht, 1969 (reimpressio),
pags. 208, 212; ROSENBERG, Tratade de Derecho Procesal Civil, trad. esp., Buenos
Aires, 1956, t. II, pag. 442; NixiscH, Zivilprozessrecht, 22 ed., Tiibingen, 19562,
pags. 398, 401

(3) LPmom di Diritte Processuale Clivile, Padua, 1933 (rexmpressao) vol, 1V,
pig. 420; Sistema di Diritto Processuale C‘wale Padua, 1936, vol. I, pig. 276 e
segs.; Efffioaaia, antorita e fmmrtabih‘tia della sentenzo, in Stwﬁi di Di,r'itto Pro-
cessuale, vol, II1, Padua, 1939, pags. 63 e segs., esp, 64/5,

(4) Effwama ed autorita, della sentenze, Mildo, 1962 (reimpressio), pag. 40.
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cutivel o efeito da sentenga, nido mais sujeita a recurso ordinirio ou extra-

ordinario” (art. 507) (5).

3. Que juizo fazer dessa multiplicidade de conceituagbes? A coisa jul-
gada ¢é instituto de fungio essencialmente prdtfica, que existe para assegurar
estabilidade & tutela jurisdicional dispensada pelo Estado. Importa, pois, veri-
ficar se alguma das férmulas sugeridas espelha fielmente o mecanismo pelo
qual se atinge essa meta na realidade da vida juridica.

Desde logo se pode afastar, por obviamente insatisfatoria, a da Lei de
Introducio ao Cédigo Civil. Chamar “coisa julgada” & propria sentence, desde
que inatacdvel através de recurso, serd, na melhor hipdtese, empregar lingua~
gem figurada para indicar o momento em que a coisa julgada se forma. A
expressio, demasiado simplificadora, permite-nos saber quando comega a exis~
tir coisa julgada; nada nos informa, porém, sébre a esséncia do fendomeno e
sobre o modo como éle atua para desempenhar sua funcio especifica. De-
tém-se a regra legal no aspecto cromnoldgico e deixa totalmente na sombra o
aspecto ontoldgico da coisa julgada.

A formula prevalecente entre os alemies padece de um radical vicio de
empostagio, o de deslocar para o campo dos efeifos da sentenga a declaragio
que lhe integra (e em alguns casos lhe exaure) o comferido. A sentenca nio
produz uma declaracio: contém-na, e até se pode dizer que nela consiste, ex-
clusivamente ou nio. Ainda, pois, que se anuisse em limitar ao elemento
declaratério da sentenca — e ndo parecem decisivas as razdes de tal limita-
¢io (6) — o ambito de manifestacio da coisa julgada, restaria a improprie-
dade consistente em usar-se o adjetivo para qualificar algo a que éle mal se
ajusta.

Nesse sentido, mais exata é a dicgo da lei italiana, quando se refere 3
“declaragio contida na sentenga”; o art. 2.909 do Cedice Civile, porém, nio
ministra propriamente uma conceituagio da coisa julgada, cingindo-se a dis-
ciplinar de um lado (e a semelhanca do direito patrio, embora com férmula
diversa) o momento de sua formagio, de outro a drea subjetiva por éla co-
berta. Alids, quanto ao primeiro aspecto, a disposigdo da lei substantiva pre-
cisa ser conjugada com a da lei processual, que esclarece quando se hi de ter
a sentenca por “passata in giudicato” (Codice di Procedura Civile, art. 324).

(5) Deixando de lado a questio da conveniéncia de inserir em texto da
lei tal defini¢do, alids doutrinariamente muito discutivel, a prépria férmula nao
parece traduzir com exatidio o pensamento de LIEBMAN, que relaciona a imuta-
bilidade nio apenas com o efeito da sentenga, mas também com e sentenca mesma;
v. a rubrica do § 38 da obra citada: “L'autorité delle cosa giudicata como una
qualita, della sentenza e dei suoi effetii”.

(6) V. em LIEBMAN, Efficacia... cit., pigs. 14 e segs., breve mas certeira,
critica 4 referida concepe¢do, que predomina — com seu consectario légico, a
negacio da coisa Julgada material para as sentencas constitutivas — na lite-
ratura tedesca (v., porém, nesta, as opinies em contrdrio de NIKISCH, Zwil-
prozessrecht cit., pag. 410, e SCHWAB, Die Voraussetzungen der notwendigen
Streitgenossenschaft, in Festschmft fiir Friedrich Lent, Munique-Berlim, 1957,
pégs. 278/9).
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4. Consideragio a parte merecem, por suas estreitas relagbes com o
nosso direito processual civil — constituido e constituendo — as concepgoes
de CARNELUTTI e de LIEBMAN.

A primeira, para ser bem compreendida, exige que se tenha em mente
a posigdo original assumida, na matéria, pelo ilustre autor, que, distinguindo
na sentenga a “imperatividade” (ou eficacia) da imutabilidade, fazia corres-
ponder aquela o conceito de coise julgada material, e a esta o de coisa julgada
formal. Dai surgiam duas importantes conseqiiéncias, que singularizam na lite-
ratura processual o pensamento carneluttiano: de um lado, a coisa julgada
formal ampliava-se conceptualmente para abranger a impossibilidade de modi-
ficar-se a decisfo ndo s6 no ambito do mesmo processo, mas também nos pro-
cessos futuros; de outro, invertiam-se os térmos em que tradicionalmente se
visualiza a relagdo entre a coisa julgada material e a coisa julgada formal,
para ter-se aquela como antecedente desta, e nio vice-versa, pois a sentenga
produziria efeitos (isto é, seria imperativa) desde a sua prolacio, antes mes~
mo de preclusas as vias recursais (ou seja, antes de tornar-se wmutdvel) (7).

Reflete-se éste 1iltimo aspecto da interessante construgio tedrica na reda-
¢do do art. 287 do Cddigo patrio, de corte sabidamente carneluttiano (8).
Observara o leitor, com efeito, que o dispositivo, em seu teor literal, nie
subordina ao transito em julgado a manifestagio da eficicia normativa da
sentenga — ou, segundo a expressio, menos feliz, do texto, a “forca de lei”
que a ela se atribui (9). Se isso nos obriga a reconhecer que o direito brasi~
leiro consagra a tese exposta, ou se a interpretagio sistematica aponta noutro
sentido, é questio que a seu tempo sera enfrentada.

5. Quanto & doutrina liebmaniana, em alguns pontos, sem sombra de
davida, trouxe a teoria da coisa julgada contribuicio que se pode ter por defi-
nitivamente adquirida. Assim a demonstragio, ao nosso ver irrefutavel, de
que a auctoritas rei tudicatae se distingue quer do impropriamente chamado
“efeito declaratorio”, quer, in genere, da eficicia da decisio — que, alias,
duvidariamos em identificar, 4 maneira de CARNELUTTI, com a “imperativi-
dade”, expressio comprometida com a habitual tendéncia a enxergar na sen-

(7) Sobre todos ésses pontos, v. o ensaio citado em a mnota n.® 3, espec.
pags. 72/8, e ainda RBilancio di une polemica, no mesmo volume, pags. 79 e
segs., espec. 80. Cf., do mesmo autor, ji anteriormente, Lezioni, cit.,, vol. IV,
pags. 178/81, 483/4, 486; Sistema cit., vol. I, pags. 286/8.

(8) O texto do art. 287 é a traducio, algo mutilada, do art. 200 do Pro-
jeto italiano revisto de 1926, no qual se reproduzia ipsis verbis o art. 300 do
Projeto preliminar, devido & pena de CARNELUTTI e assim redigido: “La sen-
tenza che decide totalmente o parzialmente una lide ha forza di legge nei limiti
della lite e della questione decisa. Si considera decisa, anche se non sia risoluta
espressamente, ogni questione la cui riscluzione costituisca una premessa neces-
saria della dlsposmone contenuta nella sentenza”,

(9) O ponto nio tem despertado a atenciio que se poderia esperar dos co-
mentadores e tratadistas, Josf FREDERICO MARQUES, Instituicies de Direito Pro-
cessual Ciwil, Rio-Sdo Paulo, vol. III, 22 ed., 1962, pig. 508, ensina que no
art. 287 (e também nos arts. 286 e 290) “a palavra sentenga tem o sentido de
julgado, isto é, de decisio definitiva que passou em julgado” (grifos do autor)
— sem contudo justificar, como seria oportuno, o entendimento proposto.
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tenca uma ordem ou comando. A eficicia, entendida simplesmente como apti~
ddo para produzir efeitos (variaveis, é claro, segundo a natureza da decisdo),
¢ atributo autéonomo, do ponto-de-vista conceptual, em relagio & coisa jul-
gada, como atestam os casos em (ue, inexistente esta, nem por isso se dirda
que a sentenga seja desprovida de efeitos (10) — sem que, por outro lado,
se negue a lei a possibilidade de marcar para a produgio déles, em cariter
absoluto ou como regra geral, um térmo @ quo, coincidente com o momento
de formacio da res sudicata. Nesta hipitese, a sentenca sé produzird efeitos,
a0 menos no comum dos casos, quando se houver tornado imutavel; mas nem
por isso serd menos nitida a distingdo ontolégica entre eficacia e imutabilidade.

Tem razdo, pois, LIEBMAN em fixar-se no angulo da imutabilidade, para
déle, e s6 déle, visualizar a coisa julgada. Menos feliz parece, entretanto, a
escolha da direcio em que se projetou o feixe luminoso. O mestre, que deu
um passo decisivo no sentido de libertar a problematica da res iudicata da
inoportuna vinculagio com a da eficacia da sentenca, nio conseguiu libertar-
se totalmente, éle mesmo, do péso de um equivoco em ma hora feito tradi-
¢do. Tendo demonstrado que a coisa julgada nio se podia equiparar a um
efeito da sentenca, hesitou em atravessar o Rubicon, para assentar, como
cumpria, a absoluta independéncia, no plano dos conmceitos, entre auctoritas
rei wmdicatae e eficacia da decisio. A tnica alternativa que descobriu para a
atitude tradicional foi a de identificar a coisa julgada com uma qualidade
(imutabilidade) da sentenga e... dos seus efeitos! Mais déstes que daquela,
até, se considerarmos a maior insisténcia com que LIEBMAN, ao longo de sua
brilhante elaboragio, se detém no segundo aspecto (11).

Ora, a quem observe, com atencao, a realidade da vida juridica, ndo pode
deixar de impor-se esta verdade muito simples: se alguma coisa, em tudo
isso, escapa ao sélo da imutabilidade, sio justamente os efeitos da sentenca.
A decisio que acolhe o pedido, na aciio renovatoria, produz o efeito de esten-
der por certo prazo, e com fixagio de determinado aluguel, o vinculo locaticio ;
mas que impede as partes de, no curso désse prazo, de comum acordo, mo-
dificarem o aluguel fixado, alterarem esta ou aquela cldusula, e até porem
fim a locacio? Os conjuges que hoje se desquitam (mesmo litigiosa-
mente) podem amanhi restabelecer a sociedade conjugal, como podem os
donos de terrenos confinantes estabelecer convencionalmente, para as respec-
tivas areas, divisa diferente da que se fixara no processo da acio de demar~

(10) ¥ incontestdvel, ao propésito, a validade do argumento utilizado por
LIEBMAN, Efficacia... ecit., pag. 27: seria absurdo sustentar que, apesar do dis-
posto no can. 1.903 do Coden: Turis Camonici, as decisbes s6bre o estado das pesr
soas sejam, no direito candnico, ineficazes; ou que ineficazes féssem as sentencas
em geral, nos ordenamentos que as tinham por indefinidamente impugniveis.

(11) Uma passagem expressiva: “l'autoritd della cosa giudicata non é
effetto della sentenza, como postula l'unanime dottrina, ma solo un modo di
manifestarsi e di produzirse degli effetti della sentenza medesima, qualche cosa
che a questi effetti si aggiunge per qualificarli e rafforzarli in un senso hen
determinato”. (Efficacia... cit.,, pig. 28). A segunda parte da propesicio d4 a
entender que, para o autor, nio havia terceira soluciio: se a coisa julgada nio
era efeito, tinha contudo forcosamente, de ser algo rdlacionado com os efeitos...
Como se nio se concebessem outras possibilidades.
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cacdo. No tocante ao efeito executdrio, peculiar as sentengas condenatorias,
a coisa € de ofuscante evidéncia: cumprida espontineamente ou executada a
sentenga, cessa o efeito, que ja nascera com o normal destino de extinguir-se
— a ¢le se aplicaria talvez melhor o epiteto, que HEIDEGGER quis aplicar ao
homem, de “ser-para-a-morte”..

“Il vero & che immutabili non sono gli effetti della sentenza; immutabile
& la sentenza stessa”, escreveu ALLORIO no wltimo pardgrafo da parte dedi-
cada, em penetrante ensaio (12), a critica da teoria de LizrMan. A critica,
a0 nosso ver nem sempre fundada, neste ponto atinge o alvo e ministra-nos a
deixa para passarmos a nova etapa destas reflexdes.

6. TImutabilidade, pois: mas nio “da sentenca e dos seus efeitos”, como
‘pretende LIEBMAN, sendo apenas da “prépria sentenca”. Seria essa, enfim,
a suspirada formula? N3o para ArLLorio, em todo caso: logo em seguida ao
periodo acima transcrito, esclarece o autor que, a seu ver, a imutabilidade da
sentenga constitui somente a “coisa julgada em sentido y’orma.l” (13) ; quanto
a coisa julgada material ou substancial, identificar-se-ia com “a ef1cac1a nor-
mativa” (ainda aqui a indefectivel referéncia a eficacia!) “da declaragio ju-
dicial” (14). Da declaragio judicial passada em julgado, convém notar:
ALLoORI0 n3o chegou ai, como chegaria CARNELUTTI, & inversio da relacio
consagrada; para éle, a coisa julgada formal continuava a ser o pressuposto
da coisa julgada substancial (15).

No particular, mais proximo de CARNELUTTI estava, paradoxalmente, o
proprio LIEBMAN, consoante se torna claro para quem atente mais no fundo
do pensamento de cada um do que na forma através da qual éle se ex-~
terioriza. Ambos, realmente, admitiam como regular a produgio de efeitos
pela sentenca antes do trinsito em julgado (16). Que CARNELUTTI chamasse
“coisa julgada” (material) precisamente a essa eficicia, ¢ LiEBMAN prefe-
risse reservar para outro fendmeno a designa¢do, é pormenor que nio eli-
mina a substancial concordancia dos dois escritores em térno déste ponto rele~
vantissimo: a sentenga é eficaz antes de tornar-se imutdvel. Nem foi a toa
que CARNELUTTI, talvez com uma pitada de ironia, acabou reduzindo as pro-
porcoes de simples “questio de nomes” (17) a divergéncia de que originara
a celebérrima polémica. . .

(12) Natura della cosa giudicata, in Sulla dottrina della giurisdizione e del
giudieato (Problemi di diritto, vol. I1), Mildo, 1957, pdg. 202 (grifos do autor).
Na mesma pagina, lé-se que “gli effetti giuridici, quali che siane, prodotti dalla
.sentenza, non sono affatto sottratti a futuri mutamenti; essi soggiacciono anzi,
in toto, al libero potere di disposizione delle parti, con l'unico limite che pud
derivare della natura degli stessi rapporti”. |

(18) Id., ibid. (grifado no original}.

(14) Id., ibid., pag. 162. Cf. &ste trecho da pag. 201: “N@& sembra possi-
bile distinguere tra “efficacia della sentenza come accertamento” e “autorita
della cosa giudicata”: almeno sul terreno giuridico”.

(15) Id., dbid., pdg. 162, nota 2.

(16) V., quanto a LIEBMAN, Efficacia... cit., pags. 26, 27/8, 42; id., An-
cora sula sentenza e sulla cosa giudicata, no mesmo volume, pégs. 137/8; no
que tange a CARNELUTTI, Riflessioni sulla condizione giuridiea delle sentenza so-
getta alln impugnazione, in Studi cit.,, pigs. 87 e segs.

(17) Bilancio di una polemica, in Studi cit.,, pag. 80.
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O mais curioso é que seja tudo menos pacifica a proposicdo em que
convinham os talentosissimos polemistas; que justamente onde concordaram
se ouse discordar. E no entanto, em linha de principio, a verdade é bem outra.
Os efeitos da sentenga, estranhos que sejam ao conceito da coisa julgada, em
regra comegam a produzir-se no momento em que esta se forma, e s6 excep~
cionalmente — nos casos taxativos em que a lei assim disponha — a ela se
antecipam. Para o direito brasileiro, a tese quase prescinde de demonstracio.
La estd no Cédigo, sem divida, o art. 287 — fibra de organismo diversa-
mente estruturado, que se transplantou, sem consciéncia do perigo de rejeigdo,
para o texto nacional... Mas 14 estd (e é o que mais importa) o sistema da
lei, a0 qual o art. 287 tem de afeicoar-se, com o qual ha de manter coexis-
téncia pacifica, e no qual os recursos s6 nao tém efeito suspensivo quando
alguma regra expressamente o negue (v.g., arts. 808, § 1.°, 830, 843). Alias,
como ressalta do art. 882, com relagio ao efeito executério — e o que déste
se diz, aqui, deve dizer-se de quaisquer efeitos, por igualdade de razio —, nio
seria exato conceber a interposi¢do do recurso i maneira de ato que suspenda,
propriamente, os efeitos da sentenga, como se até ésse instante ela os estivesse
produzindo. Na realidade, a decisio recorrivel (sempre com ressalva das ex-
cegdes expressas) ¢ ineficaz enquanto recorrivel, quer ja recorrida, quer
ainda nio.

Tal é, também na Itilia, a opinido predominante (18). E — se nio é
temerdrio apontar contradicio em obra tio dominada pela preocupacio de
coeréncia légica — o proprio LieBmaN, no fundo, termina por encampé-la:

ao esclarecer que a eficicia da sentenca recorrivel “se produz para todos os
efeitos (e ndo s6 para o executédrio) quando ficam preclusos os recursos ordi-
narios, embora ainda interponiveis os extraordindrios” (19), reconhece que
a produgio de efeitos se condiciona & formacio da coisa julgada, pois, segundo
a mais autorizada doutrina, ao menos no sistema do velho Cédigo de 18635,
sob o qual éle escrevia, a impugnabilidade da decisio através dos chamados “re-
cursos extraordinirios” ndo obstava ao transito em julgado (20).

7. E tempo de retomar o fio principal de nossas consideragdes. Exclui-

P . ol - g
das do campo de pesquisa, por impertinentes, as nogdes de eficicia e de “im-~
peratividade” (21), resta-nos a imutabilidade da sentenca, e é com ela que

(18) V., p. ex., CHIOVENDA, Institwicies de Direito Processual Civil, trad.
2.8 ed., Sio Paulo 1965, vol. ITII, pag. 220 e segs., espec. 221/2: “Em si e por si
a sentenca nao definitiva” (no sentido de nao transitada em julgado), “nio
existindo ainda como declaracio do direito, ndo pode produzir os efeitos corres-
pondentes, a ndo ser os taxativamente admitidos por lei”; CALAMANDREI, La Ca-
sacién Civil, trad. esp., Buenos Aires, 1945, t. II, pigs. 206 e segs., espec. 214:
“... el pronunciamento del juez de primer grado no puede, mientras estid sujeto
a gravamen, producir los efectos de una declaracién jurisdiccional de certeza”;
VELLANI, Appunti sulle nature delle cosa giudicata, Mildo, 1958, pégs. 52 e
segs., espec. 67: “prima del suo passaggio in giudicado formale, la sentenza
produce quei soli effetti che sono tassativamente previsti dal legislatore”.

(19) Aneora sully sentenze..., no vol. cit., pag. 138.

(20) Cf., CALAMANDREL, La Cas. Civ., cit., t. II, pag. 230 e segs.; HEINITZ,
I limiti oggettivi della cosa giudicata, Padua, 1937, pag. 3.

(21) Nosso anterior trabalho Questdes prejudicials e coisa julgada, Rio,
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devemos contar para a tentativa de reconstrugio ora empreendida. Por sen-
tenga imutdvel ha de entender-se aqui a sentenca cujo conteiido nio comporta
modificagio. Com isso nos aproximamos da formula acolhida no Cédigo Civil
italiano, que todavia nos parece insuficiente por limitar-se ac elemento decla-
ratério daquele contetido (22).

A varidvel extensio da imutabilidade abre ensejo & distin¢iio entre coisa
julgada formal e coisa julgada material. Di-se a primeira quando a sentenca
s6 se torna imutdvel no ambito do processo em que foi proferida; ou seja,
quando nio hd obice a que, em outro processo, se profira nova decisio com
0 mesmo objeto. Ocorre a segunda quando a imutabilidade da sentenca pre-
valece ainda em relagdo a processos distintos. Nao ha vantagem em alterar,
como intentou CARNELUTTI, os térmos tradicionais dessa distingio, para es-
tender o conceito de coisa julgada formal 4 imutabilidade da sentenga tambéms
noutros processos (23). Com isso se esvaziaria, alids, o conceito de coisa jul-
gada material, que na construgio do insigne autor — mas em nossa opinido,
como ja foi dito, inadequadamente — era preenchido pela eficdcia ou “impe-
ratividade”.

A discriminagio, tn concreto, dos casos em que a imutabilidade se res-
tringe a um processo ou se amplia a todos ha de ser a que resulte do direito
positivo, cujos critérios, ao propoésito, comportam certa dose de discriciona~
riedade, conforme atestam as discrepancias observaveis na matéria entre os
varios ordenamentos. As consideragoes, de ordem pratica, pelas quais se guia
o legislador, em geral o levam a tornar ilimitadamente imutaveis as decisdes
definitivas (isto é, de mérito) e — se exata a inteligéncia dada ao sistema
da lei, entre nos e alhures, pela doutrina prevalecente — também as relativas

1967, ressentia-se em alguns passos (v. g., pag. 69) da ambigiliidade provocada
pela inoportuna intromissdo de tais conceitos no tratamento de problemdtica a
que sao estranhos.

(22) Com razao, neste ponto, LIEBMAN, quando classifica de “mediocre ex-
pediente” o sustentar-se “che l'incontestabilitd dell accertamento valga a sorreg-
gere l'effetto costitutivo o quello di condanna, che ad esso eventualmente con-
seguono” (Efficacia... cit.,, prefacio & reimpressiio, pdg. IV). Objetariamos
apenas & propriedade das expressoes “efeito constitutive” e “efeito condenatério”,
pelo menos tdo duvidosa quanto a da outra, “efeito declaratério”, criticada
acima, no texto. A condenacéo, por exemplo — onde guer que se faga residir o
seu traco caracteristico —, serd mesmo “efeito” da sentenga, ou antes elemento
do seu conteiido? Efeito da sentenca condenatéria é, ao nosso ver, o ewecutdrio:
a condenagio é causa, e nio efeito. Cf. VELLANI, Appunti... cit.,, pig. 48: “non
mi sembra che si possa porre su uno stesso piano effetto dichiarativo, effetto
costitutivo ed effetto esecutivo, perche i primi due di riferiscono al contenute
della sentenza, 'esecutivo, invece, ¢ quell'effetto che a un certo momento inerisce
alla condanng contenute mells sentenza, e che permette alla parte di portare a
conseguenza pratiche la condanna stessa” (sem grifo no original), Esse autor,
porém, ante a letra do art. 2.909, do Codice Civile, socorre-se (péigs. 51/2) do
“mediocre expediente” a que LIEBMAN, alids, reconhece “utilidade em sede exe-
gética” (pref. cit., dbid.); isto é: admite como suficiente a auetoritas rei iu-
dicatae conferida 2 declaragiio, para tornar imutdveis, ainda que por via de
conseqiiéncia, também os outros elementos que integram o conteido da sentenca.

(23) V. acima, n° 4 e nota 7.
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as chamadas “condi¢des da agio” (24). Tais decisbes sio, pois, idoneas a
revestir-se da auctoritas rer wudicatae em sentido material.

Nenhuma decisio deixa de produzir coisa julgada ao menos em sentido
formal, pois inexiste, no direito dos paises ocidentais, série infinita de recur-
s0s, e portanto ndo ha processo que, em dado momento, nio se encerre, tor-
nando-se imutaveis, no sew dmbito, as decisées néle proferidas. Ora, a essa
imutabilidade corresponde, por defini¢io, a coisa julgada formal. O registro
¢ relevante para a correta interpretacio de normas como a do art. 288 do
Caédigo de Processo Civil, que devem ser entendidas como excludentes ape-
nas da coisa julgada substencial (25).

8. A imutabilidade (ainda ilimitada) do contetido da sentenca nio im-
porta, é obvio, a imutabilidade da situa¢do juridica concreta sobre a qual ver-
sou o pronunciamento judicial. Se se julgou que A devia a B certa impor-
tancia, nada obsta a que, antes ou depois do transito em julgado, A pague a
divida, ou B a remita, e assim se extinga a relagio de crédito declarada pela
sentenca. Tal circunstincia em nada afeta a autoridade da coisa julgada que
esta porventura haja adquirido. A norma sentencial permanece imutivel, en-
quanto norma juridica concreta referida a wma determinada situagdo.

Evidentemente, se A, que pagou, propde contra B, que insiste em dizer-se
ainda seu credor, acio declaratoria negativa, o pedido serd acolhido por sentenca
em que se vai consubstanciar nova regra concreta, diversa da anterior porque
formulada para situagio juridica também diversa. Essa nova regra, de modo
nenhum se pord em conilito com a outra, nem lhe tirard a forga vinculativa
de que se infunde no que tange & situacdo sobre a qual versou. As duas coisas
julgadas coexistirdo pacificamente, em planos distintos. A isso parece redu-
zir-se o decantado problema dos “limites temporais” da res iudicata, que tanto
preocupa uma parte consideravel da doutrina. Trata-se, a rigor, de um pseu-
do-problema: a autoridade da coisa julgada, como tal, nio se subordina a
limite temporal algum (26). E é por isso mesmo que, tendo efetuado o paga~
mento, A jamais poderd frutiferamente pleitear a repetigdo do indébito.

O principio vale, inclusive, para as chamadas sentencas “dispositivas” ou
“determinativas” referentes a relagdes juridicas continuativas, como a que fixa
pensio alimenticia. Ao contrario do que as vézes se afirma, ésses casos, do ponto
de vista em que nos situamos, nada tém de excepcionais. A situacio disci-
plinada pela sentenca pode variar, e tal variacio acarretard eventualmente a
incidéncia da norma de direito substantivo que rege a matéria, alterando a

(24) V., sébre o ponto, J. C. BARBOSA MOREIRA, Quest. prejud. ... cit., péa-
ginas 118/20, e a bibliografia ai citada em a nota n° 91 (pag. 118), & qual se
acrescentara: LIEBMAN, Corso di Diritto Processuale Civile, Mildao, 1952, pé-
ginas 27, 234,

(25) V., no sentido do texto, os autores e julgados por nés arrolados em
Quest. prejud. ... cit., pag. 78, nota n0 1.

(26) Adota-se no texto &ngulo visual um pouco diferente daquele em que
se coloca, para sustentar conclusfio substancialmente igual, MACHADO GUIMARAES,
em recente ensaio que representa uma das mais densas e originais contribuicdes
de nossa literatura juridica & elucidacfio da problematica ligada ao tema ver-
tente: Preclusio, coisa julgada, efeito preclusivo, in Estudos de Direito Processual
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obrigacdo no seu valor ou até fazendo-a cessar. Mas a regra concreta formu~
lada pelo juiz para a situagio que constituiu o objeto de sua atividade cogni-
tiva, essa permanece, como tal, imutivel. Assim, se se julgou que A devia
a B, a titulo de alimentos, a pensio «, o resultado do processo, com o encer-
ramento déste, fica imune a ulteriores contestagdes, e A jamais poderd obter
a restituigdo do que, em conseqiiéncia, tiver pago a B, conquanto possa plei~
tear a formulagio de nova regra concreta, se, pela modificacio do estado de
fato (v.g., cessacio da necessidade de B, que nesse meio-tempo enriqueceu),
outra situacio juridica substituir a preexistente.

A rigor, portanto, a ressalva do art. 289, II, nfio abre qualquer brecha
na estrutura da coisa julgada (27). E muito criticivel é a técnica usada pelo
legislador em dispositivos como o do art, 15 da Lei n.% 5478, de 25-8-1968,
onde se 1&é que “A decisdo judicial sbre alimentos ndo transita em julgado,
pode a qualquer tempo ser revista em face da modificacio da situagio financeira
dos interessados”. A féormula “nio transita em julgade” é ai duplamente in-
feliz: primeiro, porque nio traduz com fidelidade o que se quis exprimir
(“transitar em julgado” ndo é a mesma coisa que “produzir coisa julgada
material’”) ; segundo, porque a idéia mesma inexatamente traduzida ja en-
cerra, em si, um equivoco.

9. Por “transito em julgado” entende-se a passagem da sentenca da
condigio de mutavel a de imutavel (28). Pouco importa que essa imutabili-
dade haja de limitar-se ao ambito do processo, ou de projetar-se ad exira.
Quer dizer : pouco importa que a decisio seja ou nio seja idénea para revestir-se
da auctoritas rei tudicatae no sentido material. Como nio existe decisio que
nio produza ao menos coisa julgada formal, tédas as decisbes, seja qual f6r
a sua natureza, em certo momento tramnsitam em julgado.

Tal momento é aquéle em que cessa a possibilidade de impugnar-se a
sentenga por meio de recurso. Se ela ja era, ab origine, irrecorrivel, transi~
tou em julgado no proprio instante em que adquiriu existéncia como ato pro-

Civil, Rio-Sdo Paulo, 1969, pigs. 9 e segs. (espec., sobre o ponto de que agora
se trata, 26/7).

(27) “Quel che vi & di diverso in questi casi” — escreve LIEBMAN, Effi-
cacia. .. cit., pag. 19 — “non & una minore rigidita della cosa giudicata, ma la
natura del rapporto giuridico, che continua a vivere nel tempo comun contenuto
od una misura determinati da elementi essenzialmente variabili, cosicche i fatti
che sopravvengono possono influire su di esso non solo nel senso di estinguerlo,
facendo quindi venir meno il valore della sentenza, ma anche nel senso di esigere
un mutamento nella determinazione fattane preventivamente”. Arriscariamos uma
objeciio: ndo é exato que a mudanca do estado de fato (e por conseguinte da
situacio juridica que sébre esta se desenha) faga “venir meno il valore della
sentenza”: esta, como norma concreta referida & situagio para a qual se for-
mulou, conserva intacto o seu valor, e a res iudicata que sébre ela se constituiu
é “destinada a atuar em processos futuros, sem limites no tempo”, para dizermos
com MACHADO GUIMARAES (trab. cit. em a nota anterior, pag. 27), que ao pro-
posito se refere & “eficdcia panprocessual da coisa julgada material”.

(28) J4 exatamente, nas Lezioni cit., vol. IV, pig. 487, CARNELUTTI: “si dice
appunto che passa in giudicato la sentenza quando aequista la immutabilitd’.
Apenas, como ji se sublinhou, para o mestre a imutabilidade integrava, no sem
duplo aspecto (interior e exterior ao processo), o conceito de coisa julgada formal.
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cessual — ou seja, no instante da publicagdo. Se é recorrivel, transitard em
julgado exatamente quando deixe de o ser: ou no térmo ad quem do prazo
de interposicio do recurso admissivel, ndo utilizado; ou ao verificar-se algum
fato capaz de tornar inadmissivel o recurso, antes (ex.: reniincia) ou depois
(ex.: desergio) da interposicio; ou ainda com a homologagio da desisténcia
manifestada pelo recorrente.

O trinsito em julgado €, pois, fato que marca o inicio de uma situagio
juridica nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada — formal ou
material, conforme o caso (29). A consideragio da coisa julgada como situa~
¢do juridica permite maior precisio na delimitacio dos conceitos com que
estamos lidando. Nio hd confundir res iudicata com auctoritas rei iudica-
tae (30). A coisa julgada nio se identifica nem com a sentenga transita em
julgado, nem com o particular atributo (imutabilidade) de que ela se reveste,
mas com a situagdo juridica em que passa a existir apos o transito em jul-
gado. Ingressando em tal situagdo, a sentenca adquire uma autoridade que
— esta, sim — se traduz na resisténcia a subseqiientes tentativas de modi~
ficagio do seu contetdo. A expressio auctoritas rei wudicatae, e nio res tudi-
cata, portanto, é a que corresponde ao conceito de imutabilidade.

Quanto a eficdcia da decisio — vale repetir ainda uma vez —, nada tem
que ver, conceptualmente, nem com coisa julgada, nem com autoridade da
coisa julgada; o tnico trago comum reside em que também a primeira, em
regra, se subordina, temporalmente, ao transito em julgado. Que, depois, a
coisa julgada manifeste, por sua vez, uma eficicia prépria (31), é fato indis-
cutivel ; mas confundir essa eficacia com a da sentenga representaria, ja agora,
0 mais grave talvez de todos os equivocos que permanentemente ameagam
por em xeque a clareza das idéias na matéria.

(29) Cf. MAcHADO GUIMARAES, trab. cit., pag. 14: “Ha, portanto, uma re-
lacdo légica de antecedente — a — conseqiiente (ndo de causa — e — efeito)
entre o transito em julgado e a coisa julgada”; id. ibid., pag. 32: “A decisio
transita em julgado cria, conforme a natureza da questio decidida, uma das
seguintes situagdes: a) a coisa julgada formal, ou b) a coisa julgada substancial”.

(30) Ja o frisara CARNELUTTI, em critica a LIEBMAN: “l'autority non é la
oosa giudicata ma un atiribute della cosa giudicata” ( Efficacio, autorita e imu-
tabilitq dello sentenza, no vol. cit., pag. 64). A distingdo, sem duavida necesséria,
nao era suficientemente nitida na exposicdo liebmaniana (v. Efficacie. .. cit., pa-
ginas 5/6); ndo nos parece, entretanto, que deva orientar-se no sentido preco-
nizado por CARNELUTTI, levando & identificaciio entre “autoridade” e “eficicia”.
Ao nosso ver, a construgio proposta por MACHADO GUIMARAES coloca o problema
em térmos mais adequados.

(31) O fenémeno — que nio comportaria tratamento ocasional neste wltimo
item do presente trabalho — mereceu cuidadoso exame, num de seus aspectos, por
parte de MACHADO GUIMARAES, em cujo ensaio supracitado forte luz se projeta
sdbre o “efeito preclusive” da coisa julgada (v. pags. 15 e segs., espec. 21/6 e 32).
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