A SENTENCA INJUSTA
Ronaldo de Medeiros e Albuquerque

O problema da sentenga injusta, que se situa na linha das rela-
¢des entre o direito e o processo, é, sem ddvida, um dos mais rele-
vantes da teoria geral do processo e mesmo da teoria geral do direito.
A doutrina brasileira, contudo, ndo se viu tentada a debaté-lo, ao
contrario do que ocorreu, em especial, na Alemanha e, menos inten-
samente, na Italia. Dada a paupérrima bibliografia patria a respeito
da matéria, cremos que ndo sera demasia ventila-la.

Na verdade, a sentenga injusta de que nos ocuparemos e que
tanto tem preocupado os juristas ndo é a senten¢a que ndo se con-
forma com os ideais de Justica mas a sentenga que ndo se ajusta a,
digamos assim, situacdo juridica preexistente(*). Cumpre, no entanto,
estabelecer com maior precisdo as linhas demarcatérias do presente
estudo, para o que se faz mister breve introdugao.

Ha de se aludir, primeiramente, aoc basico fenbmeno da inci-
déncia da lei. Incidéncia & o cair da lei sobre um fato ou um con-
junto de elementos faticos previamente enunciado, a que se chama
de suporte fatico, fazendo-o passar do mundo fatico ao mundo juri-
dico. No momento em que ocorre o Ultimo elemento do suporte fa-
tico, se composto, ou o fato Gnico, da-se a incidéncia, a qual provo-
ca automaticamente o ingresso do suporte fatico no mundo juridico.
No preciso instante em que acontece essa entrada, o suporte fatico
transforma-se em fato juridico. O fato juridico, a partir dai, passa
a existir. O plano do mundo juridico em que se verifica a juridiciza-
¢éo dos suportes faticos denomina-se plano da existéncia. Dos fatos
juridicos, por outro lado, ordinariamente se irradiam efeitos — o
nascimento e a extingdo dos direitos e deveres, pretensdes e obri-
gacles, agdes de direito material e correspondentes posicdes pas-
sivas, excegcbOes e correspondentes posi¢cbes passivas. A irradiagdo
desses efeitos j4 se passa noutro plano do mundo juridico, o plano
da eficacia.

De regra, o ordenamento estabelece que o cumprimento do
dever descumprido possa ser imposto pelo titular do direito ao qual
ele corresponde(?), prevé sangbes para o descumprimento ou cumula

(1) Ni#o assiste raz8o a F. Carnelutti (Derecho y Processo, trad, de S. Sentis Melendo,
E.J.E.A., Buenos Aires, 1971, pag. 310, nota 25) ao sustentar que o problema da
sentenca injusta se resolve como o da lei injusta, que & social, politico e moral, mas
ndo juridico. Ao contrério, enquanto o problema da lei injusta é metajuridico e, por
isso, tratado preferencialmente pelos filésofos do dirsito, o problema da sentenca
injusta, no sentido empregado tanto no nosso texto como no do festejado autor
italiano, é precipuamente juridico.

(2) O direito relativo de um corresponde ao dever de outro; o direito absoluto de um
corresponde ao dever de todos os outros.
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essas prescrigdes. A imposi¢cdo do cumprimento do dever descum-
prido ou da sangdo pelo seu descumprimento se da por meio de
modificagdo no mundo juridico (v.g., a resolugdo de um contrato,
a transferéncia forcada da propriedade de um bem) e o poder de
fazé-lo é a acdo de direito material (?) (*) (°) (°). Ela se exerce dire-
tamente contra o sujeito passivo (autotutela) ou indiretamente, atra-
vés do organismo encarregado de prestar justica.

A segunda hipétese € que nos interessa. Quando alguém, pelo
meio indireto, exerce, verdadeira ou supostamente, a agéo de direito
material, pode o organismo encarregado de prestar justica cometer
erro quanto a existéncia da agdo, isto &, julgando que ela existe
quando ndo existe ou que ndo existe quando existe, ou pode errar
no que concerne a identidade da pessoa que é titular, ou seja, atri-
buindo a A sua titularidade, sendo B o titular, ou negando seja A o
titular quando o é.

Ha de se cogitar ainda, neste trabalho, dos pedidos de decla-
racdo da existéncia de relagdo juridica. A declaragdao pode versar
sobre a relagdo juridica inteira, isto &, sobre todos os direitos, pre-
tensdes, acbes e excegdes que a compdem, ou sobre algum ou al-
guns deles. Pode igualmente a declaragéo dizer respeito apenas a
um elemento passivo da relagdo, v.g., que inexiste determinado de-
ver de A em face de B. Também aqui evidentemente o erro do juiz
pode manifestar-se das duas maneiras indicadas, vale dizer, quanto
4 existéncia da relagédo juridica ou quanto a identidade do sujeito.

O que se tentara, enfim, é explicar 0 que sucede no mundo
juridico quando se verificam todos esses casos.

(3) E precisamente a ac¢fio de direito material que se alude no art. 75 do Cédigo Civil.

(4) Sobre a distingdo entre agdo de direito material e agéio como remédio processual,
cfr. Pontes de Miranda, Tratado das Agdes, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
22 ed., 1972, vol. |, passim; Jodo Bonuméd, Direito Processual Civil, Saraiva & Cia,,
s/indicagdo do lugar da ediglo, 1946, vol. I, pags. 50 e segs.; Affonso Fraga, /nst/-
tuigdes do Processo Civil do Brasil, Saraiva & Cia., S&o Paulo, 1940, vol. |, pégs.
105 e segs. Sobre a distingSio entre agdo de direito material e o poder de provocar
o Poder Judicidrio para obtengdo de prestagdo jurisdicional, cfr. Guilherme Estellita,
Direito de Agdo, Direito de Demandar, Livraria Jacinto Editora, Rio de Janeiro, 2% ed.,
1942, passim.

(5) Para numerosos juristas, o poder de produzir modificacdo no mundo juridico, crian-
do, modificando ou extinguindo relagdes juridicas, sem a conjugagdo das vontades
de todos os sujeitos, & também direito — direito potestativo. Estamos, contudo, em
que ndo existem os chamados direitos potestativos. Se houve violagio de direito do
titular, esse poder nada mais é que a agdo de direito material. H4, pois, agéo de
resoluciio em decorréncia de inadimplemento, nfio direito (potestativo) & resolugéo.
Se, por outro lado, o poder de produzir modificagdo no mundo juridico ndo surge
da violagdo de dirsito, ele é fatico e se insere na capacidade geral das pessoas de
produzirem efeitos juridicos. Cfr. a convincente critica de F. Ferrara & teoria dos
direitos potestativos in Trattato di Diritto Civile ltaliano, Athenaeum, Roma, 1917, vol.
19 e Unico, péags. 341 e segs.

(6) No curso do presente trabalho, a expressdo agdo de direilto material seré4 encontrada
guer nesse sentido quer no sentido de posigdo juridica do titular do mesmo poder.



Assim enfocado o problema, pode-se passar ao exame das prin-
cipais teorias que, direta ou indiretamente, lhe deram alguma solugao.

Lembremos de inicio a teoria que vé a sentenga como /ex spe-
cialis. O grande nome que a defendeu na Alemanha foi O. Biillow(").
Segundo ele, as abstratas e hipotéticas disposicoes da lei sdo, por
si sos, impotentes para regulamentar as relagdes concretas e reais
da vida. Dai a necessidade de que sejam complementadas pela nor-
ma individualizada e especializada para cada caso contida na sen-
tenca. As normas legais, no seu pensamento, se limitam a fornecer
uma pauta obrigatéria mais ou menos precisa para a formagdo da
norma concreta, mas nao fornecem, por si sés, a norma. As leis nao
representam mais que um plano ou projeto da futura ordenacéo juri-
dica desejada.

Teoria que se assemelha a esta é a de Hans Kelsen(®). Através
da sentenga, a seu ver, o juiz aplica normas juridicas gerais e esta-
belece normas individuais, determinadas, quanto ao seu conteldo,
pelas normas juridicas gerais, € nas quais € estatuida uma sangéao
concreta, que pode censistir numa execugdo civil ou numa pena(®).
O juiz, para individualizar a norma geral por ele aplicada, tem de
verificar se existem in concreto os pressupostos de uma conseqiién-
cia do ilicito determinados in abstracto por uma norma geral. Sua
funcédo ndo é simples descoberta do direito ou juris-dicgdo (decla-
ragdo do direito). A prépria determinagao da norma geral a aplicar
tem carater constitutivo, uma vez que ele precisa decidir a questédo
da constitucionalidade da mesma. S6 através da verificagao, efetua-
da na sentenga, de que uma norma a aplicar ao caso é vigente, e
tal norma é vigente quando criada constitucionalmente, torna essa
norma aplicavel ao caso concreto e se cria, através dela, para o
caso, uma situagdo juridica antes inexistente. A averiguagdo do fato
delitual é também uma funcdo plenamente constitutiva do juiz, por-
quanto o dito fato s6 entra no dominio do direito, passando de na-
tural a juridico, ap6s essa verificagdo. “Com efeito, a proposi¢éo
juridica ndo diz: Se um individuo determinado cometeu um homici-

(7) Cfr. Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales, trad. de M. A. R. Lichtschein,
E. J. E. A, Buenos Aires, pag. 3, nota 3; cfr. também as exposigbes, embora con-
cisas, da tese de Billow, desenvolvida, principalmente, na obra Gesetz und Rich-
teramt, que foram feitas por Alf. Rocco, La Sentenza Civile, Dott. A. Giuffré Editore,
Mildo, 1962, pag. 118 e nota 1, por Ugo Rocco, L'Autoritd della Cosa Giudicata e i
suoi Limiti Soggettivi, Athenaeum, Roma, 1917, pags. 114 e 115, por G. Chiovenda,
Principil di Diritto Processuale Civile, Nicola Jovene e C. Editori, Népoles, 4% ed.,
1928, pags. 71 e 72, e por Leo Rosenberg, Tratado de Derecho Procesal Civil, trad.
de A. R. Vera, E. J. E. A., Buenos Aires, 1955, vol. 1l, pag. 449.

(8) Cfr. Teoria Pura do Direito, trad. de J. B. Machado, Arménio Amado — Editor, Suces-
sor, Coimbra, 43 ed., 1976, pags. 327 e segs. e 363 e segs.

(9) Tanto a execuclio civil como a pena, explica o publicista austriaco (op. clt., pég.
164), s@o produgdes compulsérias de um mal, mas, enquanto a primeira é levada a
efeito para compensar (indenizar) o ilicito que consiste na conduta contra a qual
a sangdo é dirigida como reagfo, a Ultima nd@o tem esse caréter.
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dio, deve ser-lhe aplicada uma determinada pena, mas: Se o tribu-
nal competente, num processo determinado pela ordem juridica, ve-
rificou, com forga de caso julgado, que determinado individuo pra-
ticou um homicidio, o tribunal deve mandar aplicar a este individuo
uma determinada pena’”(*°). Quanto & questdo de-se saber se o juiz
€ competente ou se o processo ndo é deficiente, igualmente s6 tem
relevancia a opinido dos 6rgaos aos quais a ordem juridica entrega
a fungdo de verifica-lo.

Assim, O. Biillow e Hans Kelsen véem o juiz como criador de
normas juridicas.

De outro lado, L. Mortara entende que, sem a uniforme corre-
lagdo das vontades do sujeito ativo e do sujeito passivo da relagéo
juridica, s6 a sentenga confere forca e efeito de direito subjetivo
a pretensdo('!) e faz presumir que o direito preexistia ao processo. O
direito subjetivo nasce do encontro das vontades dos sujeitos ativa
e passivo (relacdo juridica normal) ou da sentenga que reconhecga
a sua existéncia (relagao juridica processual)(*?). Portanto, de acordo
com essa tese, a sentenga ndo cria o direito objetivo mas direitos
subjetivos.

Tanto nela como nas anteriores, evidentemente, ndo ha lugar
para as sentengas injustas.

Atendo-nos as mais expressivas criticas feitas a teoria de Billow,
cabe considerar, com J. Goldschmidt(*®), que, se 0 complexo de leis
escritas e ndo escritas ndo constituisse efetivamente o ordenamento
juridico, que inexistiria antes das sentengas, ndo haveria relagdes
juridicas antes do processo e o proprio juiz ndo estaria obrigado a
observar as disposi¢des legais.

A teoria de Hans Kelsen estd calcada em profundo rigorismo
légico. E preciso, porém, que seja aceita toda a construg@o do genial
jurista austriaco, que rompe por completo com a doutrina tradicional,
para que se possa afirmar que sua teoria dd solugdo adequada ao
problema da sentenga injusta. Se por um lado ¢é dificil apontar o que
ha de errado nela, por outro ndo conseguiu Kelsen evidenciar a in-
corregdo da doutrina tradicional. Sera entdo a sensibilidade juridica
de cada um que indicara o caminho certo. A nés ndo parece razoavel

(10) Op. cit.,, pag. 332.

(11) O termo pretens@o n#o estd ai no sentido em ‘que vem sendo empregado no texto.
Tal como o direito, corresponde ao dever, ou seja, é o reverso do dever, a pretenséo,
no sentido do texto, corresponde & obrigagéio, ou, o que é o mesmo, ao dever exi-
glvel.

(12) Commentario del Codice e delle Legg! di Procedura Civile, Casa Editrice Dottor Fran-
cesco Vallardi, Mildo, 32 ed., vol. Il, pégs. 539 e segs.

(13) Teorfa General del Proceso, Editorial Labor S.A., Barcelona, 1936, pag. 37.
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que a incidéncia das leis e a juridicizagdo dos fatos deva depender
da manifestagdo do juiz. Elas ocorrem da forma descrita no inicio
do trabalho. Dai rejeitarmos a concepgéo kelseniana.

A tese de L. Mortara igualmente néo pode ser acolhida. Segun-
do a doutrina tradicional, com algumas nuances, para a juridicizagdo
do suporte fatico, ou seja, para a sua entrada no mundo juridico,
transformando-se em fato juridico, com a consequente irradiagdo
de efeitos, basta que sobre ele incida a lei. O emérito processualista
italiano, que nédo adere a concepgédo de que a sentenca & lex spe-
cialis, ndo considera também seja ela elemento fatico indispensavel
a que ocorra a incidéncia. Deveria, pois, explicar que tipo de pressu-
posto necessario & produgdo do efeito juridico (criagdo do direito
subjetivo) seria a sentenga, ou apresentar outro esquema, em subs-
tituigdo ao proposto pela doutrina tradicional, como o fizeram O.
Biillow e, com maior desenvolvimento, Hans Kelsen. Na verdade, o
que se vé é confusdo entre a existéncia do direito e a evidéncia de
que ele existe (e assim mesmo considerando-se que as sentengas
sejam sempre justas).

Estas, a nosso ver, as razdes pelas quais entendemos que o
problema da sentenga injusta ha de ter solugédo diversa da propug-
nada pelos aludidos juristas.

J& bem diversa é a teoria sustentada, entre outros, por G. Chio-
venda(**). Assinala ele que a definigdo de processo deve ser formu-
lada de um prisma ideal, sem que se dé relevancia aos defeitos no
funcionamento pratico do mesmo que sejam capazes de levar o juiz
a uma errénea convicgdo. Ndo obstante possa a sentenca de fato
modificar o direito existente, juridicamente a vontade concreta da
lei & aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta da lei. Nota,
em outro trecho, que se a sentenga pode ser injusta, seja afirmando
vontade da lei inexistente, seja negando vontade existente, isto ndo
permite se atribua natureza constitutiva a ela. A injustica da sen-
tenca é um juizo que se faz, na grande maioria dos casos, com crité-
rios relativos e subjetivos, sendo certo que essa pretensa forma de
constituicdo ou extingdo de direitos ndo é querida nem considerada
como tal pelo direito. Portanto, embora de fato possam ser injustas,
de direito as sentengas sdo sempre justas(®).

(14) Instituigdes de Direito Processual Civil, trad. de J. G. Menegale, Saraiva, S&o Paulo,
3% ed., 1969, vol. |, pags. 43 e 44; Principii di Diritto Processuale Civile, cit., pags. 77
e segs. e 910, nota 1.

(15) Essa tese obteve o apoio de P. Calamandrei (Estudios sobre el Proceso Civil, trad.
de 8. Sentis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, pags. 433 e
segs.) e de E. T. Liebman (Efficacia ed Autoritd della Sentenza, Dott. A. Giuifré Edi-
tore, Mildo, 1962, pdg. 31).
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De seu lado, Ugo Rocco, que professa opinido anéloga, distin-
gue a hipotese de funcionamento normal da tutela jurisdicional,
quando sdo apenas declaradas relagbes juridicas preexistentes, do
caso de funcionamento anormal, em que se criam relagdes juridicas
que ndo existiam e se extinguem relagbes juridicas que existiam.
Mas, aduz, esses efeitos patolégicos, porque ndo previstos e ndo
queridos pelo direito, ndo tém o carater de efeitos juridicos, devendo
ser tidos como meros efeitos de fato(*¢).

A conclusdo a que chegou Ugo Rocco é absolutamente insus-
tentével. As relagdes juridicas s6 existem no interior do mundo juri-
dico. Ndo é concebivel, pois, que possam ser criadas ou extintas
através de efeitos que ndo sejam juridicos, isto é, que né&o se pro-
duzam no mundo juridico. Além do mais, como salienta E. Couture(*"),
diante das constantes mutacdes da jurisprudéncia, ndo se justifica
nem mesmo que se considerem patolégicos os efeitos da sentenga
injusta. Outrossim, ndo é certo considerar esses efeitos como néao
previstos pelo direito. O Estado, ao chamar a si a tarefa de adminis-
trar a justica, ndo podia prometer a infalibilidade dos julgadores. As
conseqléncias dos erros deles, portanto, ndo poderiam deixar de
ter sido dispostas.

A férmula da G. Chiovenda deve ser igualmente rechagada. Tam-
bém parte ele da perspectiva de que os efeitos da sentenga injusta
néo sdo considerados pelo direito, o que torna oponivel a sua teoria
objecdo idéntica a feita a tese de Ugo Rocco. Demais, salta aos
olhos a contradicdo de se admitir que uma relagdo juridica exista
antes do processo e se sustentar que, negada sua existéncia por
sentenga transitada em julgado, ela ndo tenha existido nunca, ou
de se admitir que nao exista determinada relagéo juridica antes do
processo e se sustentar que, reconhecida sua existéncia por sen-
tenga transitada em julgado, ela tenha existido desde antes. Ou se
admite que as relagdes juridicas so existem depois da sentenca —
e ja vimos que ndo lograram éxito as teorias que de algum modo
pretenderam vincular a existéncia delas ao resultado do processo
— ou se admite que, nos casos em tela, alguma modificagdo se da
no mundo juridico.

Chega-se, entédo, ao confronto das conhecidas teorias proces-
sualistica e materialistica da coisa julgada, que, ao tratarem desse
instituto, buscaram determinar as modificagbes que ocorrem no
mundo juridico em razdo da sentenga injusta.

(18) Op. cit., pags. 142 e segs. e 441 e segs. Anote-se que, em obra posterior, o Trattato
di Diritto Processuale Civile, UTET, Turim, 1957, o autor italiano, ao tratar da coisa
julgada, embora de modo muito mais congciso, nfio ratificou esse ponto de vista,
omitindo-se na abordagem do problema da sentenga injusta.

(17) Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Depalma, Buenos Aires, 32 ed., 1973, péag.
312
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Examine-se em primeiro lugar a teoria processualistica('?).

Sustentam seus partidarios que a senten¢a injusta sé produz
efeitos processuais. A eficacia declarativa da sentenga('?), seja justa
ou injusta, vincula os juizes(*°), impedindo-os de decidir, em proces-
so futuro, de outra forma(*!). As relagdes juridicas substanciais per-
manecem tal como eram, ainda no caso de erro na declaragdo judi-
cial(*?). Produz-se tdo-somente como explica K. Hellwig, um direito
do vencedor do pleito & observancia do que foi decidido e um cor-
respondente dever dos orgdos jurisdicionais de respeitar a decla-
racdo contida na sentenga passada em julgado.

(18) Criada por K. Hellwig (cfr. as sinteses de sua tese, que expds na obra Wesen und
subjektive Begrenzung der Rechtskraft, feitas por Ugo Rocco, L’Autoritd della Cosa
Giudicata e 7 suoi Limiti Soggesttivi, cit., p&s. 133 e segs., José Carlos Barbosa Mo-
reira, Coisa Julgada e Declaragéo, in “Revista de Direito do Ministério Plblico” (do
antigo Estado da Guanabara), vol. 13, pdgs. 60 e 61, e E. T. Liebman, op. cit., pégs.
11 e segs.) e F. Stein, obteve ela o apoio da maior parte dos processualistas ger-
ménicos deste século. Alguns dos grandes nomes que a defenderam foram J. Gold-
schmidt, Teoria General del Proceso, cit., pags. 40 e segs., @ Derecho Procesal Civil,
trad. de L. Prieto Castro, Editorial Labor S.A., Barcelona, 1936, pags. 387 e 388;
Leo Rosenberg, Tratado, ait., voli cit., pags. 449 e segs.; F. Lent, Dirftto Processuale
Civile Tedesco, trad. de E. F. Ricci, Morano Edifore, Népoles, 1962, pags. 240 e segs.
Na Itélia, decisivamente em seu favor, E. Heinitz, / Limiti Oggettivi della Cosa Giudi-
cata, CEDAM, Padua, 1937, pégs. 60 e segs., e E. Betti, Diritto Processuale Civile
ltallano, Soc. Edit. de! “Foro Italiano”, Roma, 22 ed., 19368, pdgs. 90 e segs. No
Brasil, expressamente, Pontes de Miranda, Tratado das A¢des, cit., vol. cit., pag. 251,
e Comentirios ao Cédigo de Processo Clvil, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1974,
vol. V, pag. 126, embora fazendo colossal concessdo a teoria materialistica no Tra-
tado de Direito Privado, Editora Revista dos Tribunais, 42 ed., 1976, vol. VI, pag. 62.
(Sobre isso, v. a nota 22.) Cfr. ainda a ampla bibliografia relacionada por Ugo Rocco,
L’Autoritad della Cosa Giudicata e [ suol Limitli Soggettivi, cit., p4g. 137, nota 1, e por
E. Heinitz, op. cit., pag. 77, notas 2 e 4, e pAg. 78, notas 5 a 12 e 14.

(19) Como se sabe, K. Hellwig afirmava que a coisa julgada material consiste no efeito
especifico da sentenga irrecorrivel vinculante da declaragio nela contida, efeito esse
que ele colocava ao lado de outros, como o constitutivo, Nessa conceituagéo da coisa
julgada, K. Hellwig fol acompanhado por grande parte da doutrina e, de modo geral,
pelos sequazes da teoria processuallstica.

(20) Que a coisa julgada n#o surte efeito sendo perante os tribunais, di-lo J. Goldschmidt,
In Teorla General del Proceso, cit., pdg. 41, embora em seu Derecho Procesal Civil, cit.,
pég. 388, tenha admitido, em alguns casos, a vinculagfo de autoridade administrativas.
Leo Rosenberg admite a vinculagdo dos érgéos estatais genericamente, excetuando o
juiz penal (Tratado, cit., vol, cit., pags. 454 e 460). J4 Pontes de Miranda assinala
(Comentérios, clt., vol. cit., pag. 126): “Forremo-nos, porém, de crer que as forgas e
efeitos das sentencas s6 se produzem noutro processo. Produzem-se na vida, pela res-
peitabilidade da eficacia da sentenga. Natturalmente, por ocasifio de outro processo é
que se torna mais sensivel a for¢a ou o efeito” (os grifos sfo do original).

(21) No sentido, porém, de que nfo & possivel novo pronunciamento judicial sobre o
mesmo caso de outra forma ou da mesma forma, ou seja, que o impedimento alcanga
qualquer rediscusséo futura, Leo Rosenberg, Tratado, cit, vol, cit., pags. 456 e segs.

(22) Pontes de Miranda, no entanto, nega a sobrevivéncia, mesmo sob a forma de obri-
gacgéo natural, do direito existente mas cuja existéncia & negada na sentenca (Tratado
de Direito Privado, cit., vol. cit.,, padgs. 60 e segs.), o que, além de significar enorme
concessfio A teoria materialistica, torna até contraditéria sua posi¢clo de defensor da
teoria processualistica, pois a afirmativa envolve o reconhecimento de que a sen-
tenga produz efeito material.
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Suponha-se, de inicio, que se declare na sentenca a existéncia
de determinado crédito que, de acordo com o direito material, ndo
existia. Consoante a teoria processualistica, a declaragdo contida
na mesma ndo faz nascer o crédito. Como explicar-se, entdo, a pos-
terior transferéncia desse, segundo ela, falso crédito? E. Heinitz
procura superar a dificuldade argumentando que, se os juizes estédo
obrigados a reconhecer a existéncia do crédito, estdo obrigados
também a reconhecer suas qualidades(?®). Entende-se, pois, que,
ndo obstante a ineficacia da cessdo, dado que o crédito inexistia,
haveria um direito do cessiondrio de que os juizes reconhecessem
a eficacia do ato e um correspondente dever dos 6rgdos jurisdicio-
nais de reconhecer essa aficacia. Cedido novamente o crédito, outro
direito nasceria para o novo cessionario bem como outro dever para
os orgdos jurisdicionais e assim por diante. Ora, isto conduziria a
admiss@o de uma verdadeira ordem juridica paralela, voltada exclu-
sivamente para a corregdo dos julgamentos errados(*), o que nos
parece dificil de aceitar-se frente & teoria geral do direito.

Suponha-se agora que seja decretada a anulagdo de um con-
tratq sem que tenham sido preenchidos os pressupostos necessarios.
Segundo K. Hellwig, o efeito constitutivo ndo fica protegido pela
coisa julgada, que sé atinge a declaragdo contida na sentenga(®).
Mesmo, porém, que fosse assim e sem embargo de outros defeitos
dessa colocagdo(*®), a sentenga injusta & que seria o fato juridico
produtor do efeito material de desconstituigdo da relagdo juridica.
Destarte, particularmente quanto as sentengas constitutivas, a teoria
processualistica se mostra debilissima. De feito, ela s6 conseguiria
livrar-se da critica se se adotasse a posigdo de alguns de seus fau-
tores(?"), os quais, negando que as sentencas dessa categoria este-
jam cobertas pela autoridade da coisa julgada, sustentam que, em
relagéo a elas, ndo cabe invocar os principios da dita teoria(®®).

(23) Op. cft., pdg. 82.

(24) A uma duplicidade de ordens jurldicas, & ordem legal e & ordem judicial alude bre-
vemente Goldschmidt, na Tsoria General del Proceso, cit., pég. 42, averbando que, em
casoc de discordancia, a Ultima prevalece sempre.

(25) Cfr. a nota 19.

(28) Cfr. José Carlos Barbosa Moreira, Coisa Julgada e Declaragéo, cit.,, pégs. 61 e 62.

(27) L. Rosenberg, op. cit, vol. cit, pégs. 23 e 24 e 443; F. Lent, op. cit, pégs. 258 e
segs.

(28) Enquanto K. Hellwig dizia que nas sentengas constitutivas, a par da produgio do efei-
to constitutivo, hd a declaracdo do direito & modificagdo do mundo juridico, os se-
guidores dessa corrente afirmam que, nelas, inexiste tal declaraglio mas tdo-somente
a constituicBo de um efeito, razéio pela qual ndd se pode cogitar al de coisa julgada
material, que se liga A eficdcia declarativa da sentenca (cfr. a nota 19). Essa tese
tem sido objeto de criticas pelos que reaicam a finalidade prética do instituto da
coisa julgada, de conferir estabilidade a tutela jurisdicional. Como notou Liebman
(op. cit., pag. 15), a se admitir o ponto de vista em questdio, ter-se-ia de reconhecer
que a existdncia do efeito produzido poderia ser negada por sentenca posterior.
Nenhum &bice haveria, juridicamente, a que o juiz do segundo processo decidisse
livremente, 0 que retiraria das sentengas dessa categoria a aludida estabilidade.
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Ainda ha um ponto em que ela é seriamente atacavel. K. Hellwig
assinalava que o direito existente mas considerado inexistente na
sentencga sobrevive na ordem juridica sob a forma, visto pelo reverso,
de obrigagdo natural. Ora, essa transformag¢do do direito em obriga-
¢do natural ja seria suficiente para caracterizar a produgéo, negada
pela teoria processualistica, de efeito material(*®).

Por todos os motivos expostos, temos de abandona-la.

Ao que pensamos — e chegou o momento de dizé-lo — o pro-
blema da sentenca injusta, genericamente considerado, se resolve
com o reconhecimento de que ela, como fato juridico, produz efeito
equivalente ao que ja teria sido produzido no mundo juridico por
outros fatos juridicos se fosse justa. Destaque-se que se falou em
equivaléncia e ndo, em igualdade, pois um crédito nascido, por
exemplo, de um contrato de mituo nédo se pode dizer igual a um
crédito nascido de uma sentenga injusta, ainda que idénticos todos
os demais elementos particularizadores deles. Esta constatagdo, no
entanto, em nada atrapalha a solug@o preconizada.

A opinido de que a sentenca injusta produz efeitos materiais
nos posiciona na linha da teoria materialistica(*), & qual modesta-
mente aderimos, pois.

Cabe, nesse ponto, precisar quais sejam os vérios efeitos mate-
riais por ela criados.

Como ja dissemos, o erro do juiz pode ser quanto & existéncia
do direito, pretensdo, agdo, excecéo, das posi¢des passivas que lhes
correspondem ou mesmo de toda a relagdo juridica, ou pode ser
quanto a identidade do titular.

Vejamos inicialmente as conseqiiéncias do primeiro tipo de erro.

Em nossa maneira de pensar, a sentenga injusta declaratéria
ou condenatéria, em que é julgada existente a agdo, cria-a e ao di-
reito do qual ela emana. Se a agdo & o poder de realizar coercitiva-
mente o direito ou de impor a sangdo decorrente da sua violagéo,
impossivel a existéncia de acdo sem a existéncia do direito respec-
tivo. Se a sentenga, porém, é constitutiva, néo se cria agdo ou direito
mas ocorre unicamente .a modificagao do mundo juridico postulada
pelo autor. A razdo é simples. A acdo s6 existe, até por definigdo,

(29) Se fosse correta a opinifio de Hellwig, ocorreria, na verdade, a transformagéc de um
direito dotado de ag@o em direito mutilado da ag¢éo, pois outra coisa ndo é a obri-
gaglio natural. Cfr.,, a proposito desta, Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado,
clt.,, vol. cit., pags. 49 e segs.

(30) Tendo em J. Kohler e Max Pagenstecher (cfr. um sumério da tese deste autor In
Ugo Rocco, L'Autoritd della Cosa Giudicata e I suol Limitl Soggettivi, cit., pégs. 106
e segs. e 123 e segs.) seus mais destacados partidarios, a teoria materialistica, a
principio dominante na Alemanha {cfr. a bibliografia indicada por E. Heinitz, op. cit.,
pag. 77, nota 7), foi aos poucos abandonada em prol da teoria processualistica, re-
cebendo a adesdo, de poucos juristas. Na Itdlia, manifestou-se em seu favor E. Allorio,
La Cosa Giudicata rispetto ai Terzi, Dott. A. Giuffré — Editora, Mildo, 1935, pégs. 3
e segs.
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para que o direito se realize ou seja imposta a sancdo decorrente
da violagao dele. Ocorridas que sejam essas circunstancias — reali-
zagdo do direito ou imposi¢do da san¢gdo — ndo pode mais a agéo
existir. Assim, ela sobrevive as sentengas condenatérias justas, uma
vez que com estas ndo se realiza o direito ou se impde a sangdo, 0
que s6 acontece, sem a colaboragdo do devedor, no processo de
execugdo. Evidentemente, pois, também sobrevive as declaratérias
justas. Mas ndo sobrevive as constitutivas justas, mediante as quais
se realiza o direito ou se imp6e a san¢do. Dai que a sentenga cons-
titutiva injusta, congruentemente, nédo crie a agdo mas ja produza a
propria modificagdo do mundo juridico que seria objeto dela se
existisse e apés o que ela ndo poderia existir.

A sentenca injusta através da qual é julgada inexistente a agéo
extingue-a sem extinguir o direito, que pode existir sem estar dotado
de agao.

A sentenga injusta que da pela existéncia da pretensdo, cria-a
bem como ao direito do qual ela emana; a que da pela sua inexis-
téncia, extingue-a sem extinguir o direito.

Julgado inexistente o direito por sentenga injusta, extinguem-se
ele e, se existirem, a pretensdo e a agdo; julgado existente, nasce o
direito, mas ndo a pretensdo ou a agéo.

A excegdo nasce ou se extingue em conseqiiéncia da sentenca
injusta que decide sobre sua existéncia, sem que outros efeitos
sejam produzidos.

Se sdo julgados inexistentes o dever, a obrigagéo e as posigdes
passivas correspondentes & agdo e i excecéo, as conseqliéncias se-
rao as mesmas que de serem julgadas inexistentes as posigdes ati-
vas, pois dar-se por inexistente tal dever € o mesmo que dar-se por
inexistente o direito correspondente.

Se da relagdo juridica inteira se reconhece a existéncia ou a
inexisténcia, nascem ou se extinguem todos os direitos, pretensdes,
acles e excegbes que a compdem.

No tocante ao erro relativo & titularidade, a regra é a de sé
serem atingidos direitos, pretensoes, acées e excecoes dos que foram
partes no processo. Da mesma forma que, se A deve a B determinada
quantia e C cede o crédito a D, essa cessdo é evidentemente ineficaz,
se A deve a B determinada quantia e, num processo em que sdo par-
tes A e C, na sentenga se reconhece ser este o credor, afora o efeito
que toda sentenca produz(*), ela s6 pode produzir o de criar um
crédito em favor de C mas ndo o de extinguir o crédito de B. E que
a eficacia da sentenga proferida neste processo, em que foram par-

{31) Ao que entendemos, toda a sentenga 86 produz o efeito de extinguir o direito dos
que foram partes de obter a prestagdo de justiga relativamente a uma demanda. A
questio ndo pode ter, todavia, nos limites deste trabalho, o desenvolvimento que
merece.
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tes A e C, tem seus limites, tal como a eficacia dos negoécios juridi-
cos e atos juridicos stricto sensu o tém, ndo podendo atingir direitos,
pretensbes, agdes e excegdes de outras pessoas sendo quando assim
disposto no ordenamento(??). Se, porém, se declara equivocadamente
que A néo é titular de um direito, num processo em que é réu o de-
vedor, B, beneficia-se este de ndo subsistir o0 dever se o direito se
extinguiu.

Outrossim, devemos advertir de que, na nossa linha de racioci-
nio, o problema da sentenga injusta ndo se vincula ao da coisa jul-
gada. De feito, existiriam sentengas injustas mesmo nos ordenamen-
tos que porventura ndo contemplassem o instituto da coisa julgada.
E, neles, nada impediria que uma segunda sentenga produzisse novo
efeito, de modo a restabelecer a situagdo existente antes da pri-
meira sentenca.

Passemos a examinar as principais criticas que sdo feitas &
teoria materialistica. Elas quase se resumem na afirmativa de que
ndo é capaz de explicar convenientemente as repercussées do con-
teido da sentenca quanto a terceiros.

Ao aludirmos ao erro do juiz quanto & titularidade, ja tocamos
no assunto de que agora nos ocuparemos, embora enfocando-o por
outro angulo. E momento de retomarmos o estudo do tema, abor-
dando casos mais complexos que os ventilados.

Ao pensarmos nas relagdes juridicas que se ligam a outras por
um lago de dependéncia, como a sublocagéo em face da locagédo
e a fianga em face da obrigagéo principal, é necessario que saiba-
mos se a sentencga injusta proferida num processo entre A e B pode
atingir a esfera de C, que ndo foi parte no feito mas é sujeito de
uma daquelas relagdes, ou, de alguma forma, beneficia-lo ou pre-
judica-lo. ¢

E. Heinitz, o propdésito, noticia(®*) a seguinte hipotese apreciada
pelo Reichsgericht: Uma determinada divida, garantida por fianca,
foi reconhecida como vélida por sentenca passada em julgado. Pos-
teriormente, uma nova sentenga declara invalida a fianga por con-
siderar viciado o débito principal(®**) (**), entendendo errada a deci-

(32) Cfr. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, cit.,, 1974, vol. V, péags. 71 e 72.
A conclusfo do texto chega também A. A. Lopes da Costa, Direito Processual Civil
Brasileiro, José Kontino — Editor, Rio de Janeiro, 1946, vol. 1li, pag. 116, com ex-
plicagio um pouco diferente. Assinala o mestre mineiro que agir em juizo importa
sempre o risco de sentenca desfavordvel, o que aproxima da acgfo a disposi¢do de
direitos. Como n#io se pode dispor de direito alheio, a sentenga de regra s6 obriga
as préprias partes.

(33) Op. cit., pag. 61, nota 3.

(34) Cfr. o art. 1.488 do Cédigo Civil.

(35) Na verdade, n8o é correto falar-se em fianga (como relagio juridica) ou débito prin-
cipal vélidos ou invélidos. Invdlidos s6 podem ser os atos que os teriam criado. Da
nulidade do ato decorre a néo-produgéo dos efeitos. No caso, caberia referir-se com
propriedade & /nexisténcia do débito principal e da tianga.
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sdo anterior. Segundo Heinitz, o teor da segunda sentenca n&o seria
sustentavel do ponto de vista da teoria materialistica, porque, pelo
menos no momento do transito em julgado da primeira, o débito
principal teria passado a existir.

A afirmativa do jurista italiano, do modo por que concebemos
a teoria materialistica, ndo é exata. No caso, a primeira sentenga
foi desfavoravel ao terceiro, o fiador, sem, no entanto, atingir sua
esfera juridica. E que ndo havendo, evidentemente, choque entre
a existéncia do débito principal, afirmada na sentenca e a existén-
cia da fianga, a sentenga nao produzira qualquer efeito reflexo sobre
esta relagéo juridica. O juiz do segundo processo s6 haveria de
observar 0 que fora decidido no feito precedente, ao conhecer a
questdo principal deste como prejudicial, se assim determinasse o
ordenamento. Logo, a falta de disposigcdo em tal sentido, o con-
teido da sentenga proferida no segundo processo seria sustentavel
do ponto de vista da teoria materialistica.

Convém examinar algumas outras hipéteses.

Se a sentencga injusta declara inexistente ou resolve a locagéo,
extingue-a, atingindo necessariamente a esfera juridica do sublo-
catario. O efeito reflexo ai ndo pode ser posto de lado. Da-se a ex-
tingdo também da sublocagdo a menos que esteja prevista a trans-
formagéo dela em locagéo, o que ndo deixa de ser efeito reflexo(??).

A sentencga injusta pode ainda ser favoravel ao terceiro, atin-
gindo ou ndo sua esfera juridica.

Exemplo da segunda é a que declara existente a locagdo, em
face do sublocatéario. A locagao nao existia, passou a existir; a sub-
locacgédo, que néo existia, continua sem existir. Se, todavia, o orde-
namento assim o prescrever, o juiz de processo futuro em que seja
parte o sublocatario terd de observar o decidido naquele primeiro
processo ao conhecer, como prejudicial, da questdo principal do
mesmo.

Aluda-se, por fim, & sentenga injusta favoravel ao terceiro que
atinge sua esfera juridica, como a que declara inexistente o débito
principal — e por isso o extingue — em face do fiador. Ndo po-
dendo a fianga, em principio, subsistir no mundo juridico inexistindo
o débito principal, ela também se extingue, salvo se o ordenamento
dispuser de modo diverso, caso em que faltaria o lago de depen-
déncia entre as duas relagdes juridicas.

Deve-se lembrar, em seguida, o caso da acdo declaratéria de
inexisténcia de relagédo juridica por nulidade do negdcio juridico
ou ato juridico stricto sensu, em que se pde a questdo de se saber
quais as conseqliéncias da sentenca de rejeigdo do pedido, profe-
rida num processo entre A e B, quanto a C, concorrentemente legi-
timado mas que ndo foi parte. Poder-se-a optar por permitir, no or-

(36) Cfr. os arts. 38 @ 40 e seus paragrafos da Lei n? 6.649, de 16-5-1979.
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denamento, que C, mesmo depois daquela sentenga, postule a de-
claragdo de inexisténcia da relagédo juridica. Suponha-se, entédo, que
esse pedido de C seja acolhido. Se a primeira sentenga €& injusta,
ela cria a relagéo juridica, que é extinta pela segunda (*"). Se a pri-
meira sentenga é justa, e injusta a segunda, esta extingue a relagao.
Podera igualmente ser adotada no ordenamento a sclugéo oposta,
bastando, para tanto, que se estabelega que nova sentenga de teor
diverso ndo configure suporte fatico extintivo da relagédo juridica.

A matéria, porém, em que mais acerbas sao as criticas a teoria
materialistica é a dos direitos absolutos que, na verdade, néo tenham
como titular uma das partes do processo.

Tomemos o caso da propriedade. Diz-se que a teoria em aprego
nao pode explicar devidamente porque a declaragdo de que A é pro-
prietario de determinado bem n&o surte efeito quanto ao verdadeiro
titular do direito, B, que néo foi parte.

Como se sabe, em alguns ordenamentos a propriedade se trans-
mite apenas pela convengédo dos contratantes. Em outros, como o
nosso, a transmissdo s6 se opera com o registro do ato.

Em ordenamento do primeiro grupo, no exemplo figurado, afora
o ja referido efeito comum a todas as sentencas, nenhum outro se
produz seja em relagéo a vencido, C, seja em relagdo ao verdadeiro
proprietario, B, seja em em relacdo a qualquer outra pessoa. E evi-
dente que, tal como néo seria eficaz a alienagéo da propriedade feita
por C, para A, pois aquele ndo era o seu titular, a sentenga proferida
num processo em que fossem partes A e C também nZo teria eficacia
sobre o direito de B. Ja se acentuou que a eficacia da sentenga tem
seus limites, tal como a dos negécios juridicos e atos juridicos stricto
sensu. Para que uma sentenca injusta possa produzir o efeito de tor-
nar proprietario do bem o autor, desde que acolhido o pedido, mister
se faz tenha ela eficacia em face do titular do direito. Indispensavel,
assim, que este tenha sido parte no processo, salvo disposi¢éo ex-
pressa em contréario, disposigdo essa que dificilmente podera ser en-
contrada nos ordenamentos politicamente afins do nosso.

Em ordenamento do segundo grupo, cabe indagar-se, antes de
mais nada, se a sentenga injusta proferida em processo no qual o
verdadeiro proprietario tenha sido parte, opera por si s6 a extingdo do
direito de propriedade de um e o nascimento do outro, ou se a produ-
céo desses efeitos, mercé da disciplina do instituto em pauta, depen-
de do registro da sentenga. A questédo pode ter qualquer das duas so-
lugcdes no ordenamento. Se dispuser que a sentenga basta, ndo pro-
duzira ela, no exemplo cogitado, tal cofha em ordenamento do pri-

(37) A segunda sentenga, na espécie, ndo & injusta, pois a relagéo juridica que existia
quando ela veio a lume nascera da primeira sentenga e n#o, do ato nulo. Nada
impede, todavia, que se preveja no ordenamento a produg#o, pela segunda sentenga,
do efeito em causa, isto 6, a extingdo da relag@o juridica nascida da primeira sen-

tenga.
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meiro grupo, qualquer efeito; se, ao contrario, o ordenamento es-
tabelecer que o registro é necessario, a sentenga ndo sera titulo
habil a ser registrado.

Acreditamos haver demonstrado com a exposicdo feita que a
teoria materialistica, ao contrario do que asseveram alguns juristas,
esta perfeitamente habilitada a resolver as questoes atinentes as re-
percussdoes do conteddo da sentenca quanto a terceiros, qualquer
que seja a opg¢do do legislador diante dos temas focalizados.

Cumpre aludir, ainda, &s agdes declaratérias de autenticidade
ou falsidade de documento, também lembradas pelos adversarios
da teoria materialistica. Nao se cuida al de declaragédo da inexisténcia
de direito, pretensdo, agdo de direito material ou excecéo, das po-
sicbes passivas correspondentes ou de uma relagéo juridica inteira.
Logo, € claro que a teoria materialistica, como a concebemos, néo
pode ocupar-se da hipétese.

Por ultimo, a invocagdo de haver a teoria materialistica suprimi-
do a diferenga entre as sentengas constitutivas e declaratérias nédo a
abala, pois a afirmativa de que as Ultimas nunca produzem efeitos
materiais € mera peticdo de principio.
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