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NOTA DOS AUTORES A 22 EDICAO

Em 16 de marco de 2015, por meio da Lei n. 13.105, publicou-se o Novo
Codigo de Processo Civil. Com tamanha alteragdo no campo do direito processu-
al civil, entendemos por bem revisarmos a primeira edi¢do, a fim de ofertar ao
querido leitor a presente obra, devidamente atualizada.

Desta forma, com a inten¢ao de mantermos o mesmo ideal exibido pela pri-
meira edi¢do, ou seja, a abordagem de aspectos importantes e também temas
controversos sobre o devido processo legal, a coisa julgada e suas formas de im-
pugnacdo, a segunda edi¢ao do livro foi elaborada.

Esta, por sinal, foi inteiramente revisada, atualizada e ampliada conforme as
novas regras processuais exibidas pelo CPC/2015 e doutrinas recentes elaboradas
por autores renomados da area do direito processual civil.

Esperamos, humildemente, que esta obra sirva de auxilio aos eternos estu-
dantes do direito, sejam eles graduandos, nobres colegas advogados ou demais
membros da sociedade juridica.






PREFACIO A 12 EDICAO

O Prof. Dr. Marcelo Negri Soares me honrou com o convite para prefaciar a
presente obra, que € fruto de sua tese de doutorado, intitulada “Tutela Antecipada
na Ag¢do Rescisoria”, defendida em novembro de 2013 com muito talento e
segurancga perante banca examinadora composta pelos eminentes Professores
Drs. William Santos Ferreira, José Roberto Neves Amorim, Rodrigo Otavio
Barioni, Luiz Guilherme Pennachi Dellore e por mim, na qualidade de seu
orientador.

A obra é densa e extensa, principiando pela visio abrangente e estruturante
do sistema processual com o capitulo da “Constitui¢do, devido processo legal e
coisa julgada no processo civil”. Segue com o estudo sobre a “agio rescisoria”,
conjugando, ao final, a situagdo de urgéncia concernente a “tutela antecipada na
agao rescisoria”.

O Prof. Marcelo Negri vem presentear a comunidade juridica com a
publicacdo de sua tese de doutorado, em opg¢ao interessante ao dividir o trabalho
em trés volumes, diante de sua extensdo e da completude de cada capitulo.

No primeiro, o Autor aborda o principio do “devido processo legal” com
seus subprincipios como base a garantia constitucional da “coisa julgada”. Neste
particular, preocupa-se com seus limites (objetivo e subjetivo), com a sua formacgao
quando envolve decisdes interlocutérias e com a polémica sobre sua existéncia no
processo de execucdo e cautelar.

O segundo volume destina-se a andlise da acdo rescisoria, dissecando-a em
relagdo aos seus requisitos de admissibilidade, objeto, natureza juridica e pro-
cedimento; também nao se furta em desafiar as questdes mais candentes que
efluem dos tribunais.

O terceiro volume envolve a ainda dificil problematica da “antecipagdo de
tutela” — inserida no Cddigo de Processo Civil ha 20 anos — no bojo da acao
rescisoria. Aqui, lanca luzes profundas sobre cada detalhe de seu procedimento,
como 0 momento, pressupostos especificos, a sua fungibilidade com as medidas
cautelares e a tutela de evidéncia.

Como o leitor percebera, essa trilogia serve de norte para as variadas e
complexas questdes que acorrem aos tribunais, tendo em vista que o Autor soube
aliar a sua experiéncia como grande advogado, a didatica do docente e as reflexdes
com a pesquisa cientifica.
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Com essas breves palavras, convicto de mais esse sucesso do Autor, como se
deu com os seus outros livros (Factoring e Embargos infringentes), registro a minha
honra de ter sido o seu orientador do Doutorado e o privilégio de poder partilhar
da amizade de sua belissima familia (Eliane, Matheus e o pequeno Lorenzo).

SERGIO SHIMURA

Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Professor Livre-docente pela PUC-SP.

Professor nos programas de Pés-graduacdao da PUC-SP
e da Escola Paulista da Magistratura.
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INTRODUCAO

EVOLUCAO DO PROCESSO

O direito é um produto do mundo cultural, assim como sua ramifica¢ao pro-
cessual, comportando progressos e retrocessos através dos tempos.! A época sin-
cretista, primeira fase metodologica do processo civil, ndo se conhecia a separacao
entre processo e direito material. O processo era um apéndice do direito material,
segundo a Teoria Imanentista da A¢do. A acdo era um direito “em pé de guerra”.?

Na segunda fase, denominada autonomista (com referéncia a autonomia
cientifica do processo), realizaram-se profundos avangos no desenvolvimento dos
conceitos de jurisdi¢do, agio, defesa e do proprio processo.? A jurisdi¢cao pode ser
vista como atividade estatal substitutiva, destinada a dizer a vontade da lei,*’

“How disputing influences culture. The construction and maintenance of culture. Construc-
ting a culture does not end when the edifice is place. The process is ongoing because, to proper-
ly constitute a cultural system, the values, symbols, and beliefs must be transgenerational.”
(CHASE, Oscar G. Law, culture, and ritual — disputing systems in cross — cultural context.
New York: New York University Press, 2005. p. 125).

“Até o meado do século passado, quando o processo civil era estudado junto com o direito civil e,
frequentemente, nos mesmos livros, pode-se dizer que havia o primado do direito civil, que absor-
via em si o direito processual. Este ndo constituia nem mesmo um ramo do direito, mas apenas o
processo, ou procedimento. Nessa fase, ndo se considerava que a agio fosse um direito distinto
daquele direito subjetivo a que ela visava a proteger.” (BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil — arts. 1° a 153. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. v. 1, p. 24).
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o
processo. 2. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 21.

Chiovenda atrela o conceito de jurisdicdo ao cardter substitutivo, ou seja, visualiza a abstragdo
do direito de agir das partes, uma em relacdo a outra, dando lugar ao direito de pedir perante
um terceiro, um 6rgio estatal imparcial. Assim, define a jurisdicdo “como a funcdo do Estado
que tem por escopo a atuagao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela ativida-
de de 6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, jd no afirmar
a existéncia da vontade da lei, jd no torna-la, praticamente, efetiva”. (CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicoes de direito processual civil. Traducdao de Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller,
1998. v. 11, p. 8).

Carnelutti destaca que a jurisdi¢do tem como objetivo a resolu¢ido dos conflitos (resolug¢do da
lide). “Historicamente, a jurisdictio foi exatamente a manifestacdo do imperium (ou seja, do



16

Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

interpretando e aplicando o direito® na justa composi¢do da lide.” O direito de
acdo esta ligado ao direito de provocar a atividade jurisdicional.® O direito de
defesa se instrumentaliza como fundamental ao exercicio da jurisdi¢dao.” O pro-
cesso € visto como algo além do procedimento juridico!® (a sua parte visivel), re-
conhecido pela atuagdo efetiva do autor, réu e do juiz. Nessa fase, especialmente
fecunda, fundou-se e estruturou-se a ciéncia processual.

A onda extremista, quanto a autonomia do processo, levou a derrocada dessa

fase e fez surgir outra, agora sob os ares do carater instrumentalista e teleologico,
colocando o processo, embora dotado de autonomia cientifica, em seu devido lu-
gar, como meio de se outorgar um amplo acesso a justica — instrumentalidade com

10

11

poder de mandato atribuido ao magistrado superior romano) que consistia em fixar regras ju-
ridicas e que se distinguia, tanto do poder militar, quanto da coercitio (...).” Nesta ultima, ex-
plica-se por que a jurisdicio compreende também a execugdo. (CARNELUTTI, Francesco.
Sistema de direito processual civil. Tradugao de Hiltomar Martins Oliveira. Sao Paulo: Classic
Book, 2000. v. I, p. 223).

“Jurisdi¢do é o poder do Estado de interpretar e aplicar o direito de maneira autoritativa me-
diante a atuagdo de um terceiro imparcial com irrevisibilidade externa de seus provimentos.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cé-
digo de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 170).
Colhe-se, ainda, a li¢ao de Pontes de Miranda: “a especificidade da funcdo de julgar, atribuida
ao Estado, teve por fito impedir a desordem, os excessos (e, pois, injusticas) da justica de mao
propria e assegurar a realizacdo menos imperfeita possivel (em cada momento) das regras juri-
dicas”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. 5. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1997. t. I: arts. 1° ao 45, p. 81.

Acdo “se conceitua como o direito (ou poder) de provocar o exercicio da atividade jurisdicional,
ndo administrativa”. (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p. 156).

Agdo “se conceitua como o direito (ou poder) de provocar o exercicio da atividade jurisdicional,
nao administrativa”. (CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p. 156).

“Afirma-se, na doutrina, que o processo tem escopos social (pacificar com justiga, conscienti-
zar os membros da sociedade para que estes deem cumprimento aos seus deveres etc.), politico
(afirmagdo do poder estatal de administrar a justica, respeitando a liberdade dos cidadios) e
juridico (isto é, deve conter técnicas processuais adequadas a realizacdo do direito material).”
(MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: RT, 2016. p. 109).

TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1993. p. 198.
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efetividade'? (justica na realiza¢do pratica do direito). Dai ja se vé uma evidente
constitucionalizagdo da disciplina processual, pois o principio do acesso a justica
€ derivagao do principio do devido processo legal.'®

Assim, ja na inauguragao dessa terceira etapa evolutiva, na passagem da fase
autonomista para a instrumentalista, percebeu-se a necessidade de se tomar
“consciéncia cada vez mais clara da funcdo instrumental do processo e da neces-
sidade de fazé-lo desempenhar de maneira mais efetiva o papel que lhe toca”.'
Essa fase, denominada instrumental, é ligada a dimensao juridica, social e politi-
ca do processo.' Juridica, porque visa a atuag¢do da vontade concreta do Direito;
social, porque objetiva a pacifica¢do e educacgio para exercicio dos direitos;'® por

fim, politica, porque tem escopo democratico.!”

Esta é a fase em que vivemos. Os obreiros do direito se concentram na busca
do acesso a ordem juridica justa (assisténcia judicidria efetiva aos pobres,'® repre-
sentacdo dos interesses coletivos em geral e ampla revisdo do sistema judiciario®

“Tal é a ideia da efetividade da tutela jurisdicional, coincidente com a da plenitude do acesso a
justica e a do processo civil de resultados.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicio-
nal. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 81, 1996, p. 55).

13 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2001. p. 17.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
Temas de direito processual — terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 3.

MORELLO, Augusto Mario. El conocimiento de los derechos como presupuesto de la partici-
pacion (el derecho a la informacién y la realidad social). In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sao
Paulo: RT, 1988 e republicado na Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 31, 1983. p. 210.
ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela (a luz da garantia constitucional do devido
processo legal). Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 17.

“A temdtica do acesso a justica constitui a visao metodoldgica do processualista que realmente
considera a perspectiva constitucional. E que o tema do acesso a justica trabalha a teoria do
processo a partir da ideia de Democracia Social.” MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas
do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 21.

Nessa esteira, observa a doutrina que “o despossuido em regra nao consegue se fazer represen-
tar por jusperito de talento”. NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justica. Sao Paulo: RT,
1994 p. 20.

Pode-se dizer que o ordenamento juridico constitui-se em um conjunto de enunciados normati-
vos. (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 2* reimpressao. Brasilia: Universida-
de de Brasilia, 1991, p. 72). Por sua vez, sistema, termo de origem grega na palavra sietemiun,
que na linguagem juridica tende a ser expressdo ambigua, em geral, conforma-se em um conjun-

to de elementos interconectados, de modo a formar um todo organizado. Fazendo um esforco,
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— trés ondas pelo movimento do acesso a justiga),?’ acesso esse que €, a0 mesmo
tempo, objeto de estudo do Direito Constitucional e do Direito Processual.

ACESSO A JUSTICA (DEVIDO PROCESSO LEGAL CONSTITUCIONAL)
E 0 ESTUDO DA COISA JULGADA

O processo, como instrumento de atuagdo constitucional, imprime a alqui-

mia de um singelo direito declarado para um direito como garantia.?! Assim,
quando se fala em acesso a uma ordem juridica justa (o devido processo legal
como instrumento a outorgar o efetivo acesso a justi¢a), ndao se pode descuidar da
confluéncia entre o Direito Processual Constitucional e o Direito Constitucional
Processual.

O CPC/2015, em seu art. 1°, prevé que o processo civil se ordenara conforme

os valores e as normas fundamentais estabelecidas pela Constituicio da Republica

20

21

pode-se reunir todos os textos do direito positivo em vigéncia no Brasil, desde as Constitui¢des
até os mais singelos atos infralegais, o resultado serd, certamente, um conjunto integrado por
elementos que se inter-relacionam, ou seja, um sistema, o sistema positivo. As unidades desse
sistema sdo as normas juridicas que se desprendem dos textos e se interligam mediante relagdes
horizontais (os chamados vinculos de coordenacao) e verticais (relagdes de hierarquia ou subor-
dinacdo). Nesse sentir, o ordenamento juridico pode ser concebido como um conjunto organi-
zado de normas juridicas vigentes em determinado pafs, caracterizado, no plano da eficicia, por
ser unitdrio (o que inclui fontes e normas relacionadas hierarquicamente), coerente (livrando-se
de antinomias) e completo (extirpando lacunas). Esse é o ordenamento juridico positivo que, ao
lado do sistema jurisprudencial, exigem a atua¢io da autoridade. Mas, no Brasil, ainda pode-se
também falar em sistema juridico doutrindrio, que é um sistema aberto por exceléncia, caracte-
rizado pelo debate de ideias e pelas divergéncias interpretativas. Nesse sentir, ndo ha exigéncia
de coeréncia argumentativa entre os autores, 0 sistema se encontra justamente na possibilidade
de debate e na sua riqueza, por sinal, quanto mais incoerente, mais ampliado e rico sera o resul-
tado produzido. (Vide: CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sis-
tema na ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundaciao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 22 e ss.).
CAPPELLETTI, Mauro. O acesso a justica e a fun¢do do jurista em nossa época. Revista de
Processo, Sdo Paulo: RT, v. 61, 1992. p. 148.

“Mendes Jr. focalizava o processo como garantia dos direitos individuais, antecipando-se na
compreensao do prisma constitucional do direito processual. A partir dai, inimeros estudiosos
debrugaram-se sobre o denominado ‘direito processual constitucional’, entendendo-se por esse
termo a condensagio metodoldgica e sistemdtica dos principios constitucionais do processo:
Kelsen, Calamandrei, Cappelletti, Liebman, Denti, Vigoriti, Comoglio, Alcalid-Zamora, Bur-
goa, Couture, Buzaid, Marques, sdo s6 alguns entre os que se destacaram na analise do proces-
so constitucional.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de
acdo. Sao Paulo: RT, 1973. p. 2).
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Federativa do Brasil de 1988. Tal dispositivo elucida que o operador do direito, ao
aplicar e interpretar as disposi¢oes do cddigo, deve observar tais principios.??

Ainda, na linha dessa fluéncia vetorial, sabe-se que na propria Constituicao
estao positivados preceitos processuais intimamente ligados a efetividade da juris-
di¢do e ao acesso a justiga, que justificam a transcendéncia constitucional no di-
reito de acdo, seja em sua dimensdo individual ou coletiva.?’

Naturalmente que todos os temas nesse ambito sio importantes, pois nio
existe tema constitucional que seja irrelevante. De outra parte, por serem as nor-
mas de Direito Processual fundamentadas na Constituiciao Federal, como sio
todas as normas constitucionais atinentes aos demais ramos do direito, procede-
remos agora a um corte de temas confluentes para o desenvolvimento do presente
estudo.

Afinal, ndo se pode olvidar que dos dispositivos insertos na Constitui¢cao
Federal brasileira emanam efeitos sobre processos em andamento e ja findos. Po-
rém, até mesmo a coisa julgada nio € absoluta. As garantias constitucionais tam-
bém podem encontrar limites na esfera das individualidades, pois ha hipoteses em
que se admite que as partes realizem transagao, infirmando o préprio judicium
com tal autoridade.

Nesse sentido, o devido processo legal pode ser um elo condutor da interpre-
tagdo mais acertada para o caso. E, assim, apresentar melhores argumentos para
o enfrentamento de questdes como: 1) Ha coisa julgada, além do processo de co-
nhecimento, no processo de execu¢ao? Uma vez admitida a coisa julgada, cabe

22 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2016. p. 65.

23 “Acentua-se a publiciza¢do do processo em geral e do civil em particular. Culmina com a cor-
rente moderna que considera o ‘direito de a¢ao’ como direito subjetivo publico, de cariter
constitucional, oportunidade em que Carnelutti destacou a transcendéncia constitucional da
acdo, como um direito paralelo ao de peti¢dao. As implicagdes constitucionais das instituicoes
processuais, principalmente do ‘direito de a¢do’ tiveram grande repercussdo com o estudo clas-
sico de Piero Calamandrei sobre A Relatividade do Conceito de Ac¢do, onde destaca as relacoes
das orientagdes politicas de carater constitucional e o conceito de a¢do. Dentro da mesma
orienta¢do destaca-se Niceto Alcald-Zamora y Castillo, com Ensenianzas y Sugerencias de Al-
gunos Procesalistas Sudamericanos Acerca de la Accién. Ainda sobre a transcendéncia consti-
tucional das instituicbes processuais destaca-se Las Garantias Constitucionales del Proceso
Civil, de Eduardo ]J. Couture, onde as categorias constitucionais do processo civil ampliam-se
aos diversos ramos processuais.” (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo e Constitui-
¢do: o devido processo legal. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sdo Paulo, RT, v. 1, out.
2011. p. 120).
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rescisoria? 2) Pode-se falar em sentenga parcial de mérito com transito em julgado
em tempos distintos em um mesmo processo? E se houver conflito entre as deci-
soes, qual prevalece? No caso da tutela proviséria com base nos arts. 294 e s. do
CPC/2015 (pedido incontroverso), hd execucdo definitiva? 3) O terceiro pode ou
ndo ser atingido pela coisa julgada? Mesmo um endossatario, sucessores da posse
ou de sentenca penal, por exemplo? Além destas, muitas outras questdes sao de-
batidas ao longo deste volume.

Também, em consonancia com o Cddigo de Processo Civil de 2015, aprova-
do pela Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, o presente livro leva aqueles que
se dedicam ao estudo do direito uma melhor compreensido dos institutos aqui
propostos, com informacdes atualizadas.

Assim, elegemos o estudo constitucional do principio do devido processo
legal como pressuposto para uma andlise mais aprofundada da coisa julgada, de
natureza processual, que vem logo a seguir. Nosso objetivo é ofertar uma contri-
bui¢ao ao debate e apontar possiveis solucdes.



CONSTITUICAO, PROCESSO
E DEVIDO PROCESSO LEGAL

1.1 PROCESSO E CONSTITUIQﬁO

A sintonia entre normas processuais e normas constitucionais, bem como
entre esses dois ramos da ciéncia juridica, é visivel.! Alids, a Constitui¢do, antes
de ser uma fonte de irradia¢do de todos os direitos, possui fluxo de confluéncia
que se faz em uma via de mao dupla; assim, é também um centro para o qual tudo
deve convergir.?

Em nivel constitucional, pode-se dizer que da aplicagdo do Direito Proces-
sual Constitucional (que se refere a jurisdicao constitucional das liberdades e ao

! F uma realidade “la conciencia entre constitucionalistas y procesalistas, sobre la conveniencia
de unir sus esfuerzos con el objeto de profundizar las instituciones procesales fundamentales,
ya que no debe olvidarse, como ocurrié durante mucho tiempo, que posuen una implicacion
politico-constitucional, y no de carédcter exclusivamente técnico, y es en este sentido en que
podemos hablar de la relatividad de los conceptos de jurisdiccion y de proceso, en el sentido en
que lo hiciera el inolvidable Calamandrei respecto de la accion”. (FIX-ZAMUDIO, Héctor. El
pensamiento de Eduardo J. Couture y el derecho constitucional procesal. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Nova Série, n. 30, set./
dez. 1977. p. 318).

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite. Torino: Giulio Einaudi Editore, 1992. p. 10.
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controle de constitucionalidade e que retne os instrumentos no ambito dos direi-
tos processuais fundamentais,® por exemplo: habeas data, mandado de seguran-
¢a, agdo civil publica, a¢do direta de inconstitucionalidade, dentre outros) se pode
realizar, com a utilizagdo de mecanismos processuais inseridos na propria Cons-
titui¢do, a eficacia das normas processuais; e, por outro vetor, do adequado em-
prego do Direito Constitucional Processual (reunido metodoldgica e sistematica
de normas e principios constitucionais que influenciam e informam a interpreta-
¢ao de todo o sistema processual brasileiro, tais como: o devido processo legal, a
ampla defesa, isonomia, dentre outros),* com esteio em normas constitucionais,
tornar mais eficaz a aplica¢do de disposi¢des processuais.’

A conjugacdo de ambos implica, invariavelmente, solu¢oes juridicas mais
rentes ao ideal de justi¢a.®

3 Os direitos fundamentais advém do pacto social, decorrem, em tltima andlise, da aplicacdo da

Constitui¢do. (LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madrid
Tecnos, 2007. p. 20).
“Q Direito Constitucional Processual, por seu turno, preocupa-se com a propria existéncia das
garantias referentes ao processo e ao procedimento, entendendo-se como tal, a fixagao de um
Poder Judicidrio e sua estrutura, garantias da Magistratura, estrutura e garantias do Ministério
Publico, sistema recursal, garantias do devido processo legal (due process of law) e seus desdo-
bramentos. Esquematicamente, temos o seguinte quadro — Direito Processual Constitucional:
a) jurisdi¢do constitucional; b) controle de constitucionalidade; ¢) jurisdi¢do constitucional das
liberdades; d) remédios constitucionais. [De outro lado,] Direito Constitucional Processual:
garantias referentes ao processo e ao procedimento: due process of law.” (DANTAS, Ivo. Cons-
titui¢do e processo: o direito processual constitucional. Revista Férum Administrativo — Direi-
to Publico, ano 1, n. 7, set. 2001. p. 881).
H4 divergéncias na doutrina sobre essas denominacdes. Ainda, registre-se que hd doutrina no
sentido de unificagido, entendendo por adotar uma denominacdo tnica, com referéncia ao cri-
tério hierdrquico, veja-se: “optamos pela expressdo ‘direito constitucional processual® por en-
tendermos: a) ndo ser a Constituicdo simples receptaculo do existente, mas consagradora de
valores e principios criadores de novas praxis juridicas e sociais que servem de fundamento de
validade e guia hermenéutico de todo o direito; b) ser a denominagio ‘direito constitucional
processual’ fundada na hierarquia das normas constitucionais, que é o critério mais correto do
ponto de vista logico e juridico para classificar, objetivamente, todas as normas do ordenamen-
to, ja que as separa em classes qualitativamente inconfundiveis, o que ndao acontece com a outra
denominagao, cujo critério de classificagao é arbitrario, por ser fundado na pretensa natureza
da matéria, questdo de dificil solugao, ja que, decidir se uma matéria em si mesma é processual
ou constitucional depende sempre de opinides e ndo de um dado objetivo como é a hierarquia
entre normas constitucionais e infraconstitucionais”. (ROCHA, José de Albuquerque. Teoria
geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 57).
¢ MALFATTI, Elena; PANIZZA, Saulle; ROMBOLI, Roberto. Giustizia constituzionale. Tori-
no: Giappichelli, 2003. p. 98.
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1.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO PRINCIPIO E COMO GARANTIA

O género norma admite as espécies regra e principio. Em direito, os princi-
pios, por permearem (irradiarem) todo o sistema juridico, revelam os fundamen-
tos basicos da Ciéncia do Direito.”?

As garantias revelam o que é assegurado ao individuo ou a coletividade,
normalmente “direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instru-

mental de prote¢ao dos direitos”.’

Nesse sentido, ndo hda como negar que o devido processo legal é um principio
e, a0 mesmo tempo, uma garantia. As regras do jogo processual devem compor-
tar interpretagdo a partir dessa matriz garantista, ndo se podendo aplicar isolada-
mente as normas processuais, sem que se proceda antes a uma oxigenagao cons-

7 As diferengas entre principios (positivados ou nao) e regras juridicas estao no campo qualitati-

vo, pois ambas sdo normas, assim, pode se dizer que: “os principios sdo normas juridicas im-
positivas de uma optimizagdo, compativeis com varios graus de concretiza¢do, consoante 0s
condicionalismos faticos e juridicos; as regras sao normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou nao é cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Za-
grevelski); a convivéncia de regras é antindémica. Os principios coexistem, as regras antindémi-
cas se excluem. (...) os principios permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obede-
cem a ‘légica do tudo ou nada’), consoante o seu peso e a ponderagdo de outros principios
eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solugio, pois se
uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exata medida das usas prescricdes, nem mais
nem menos; (...) 0s principios suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderagio,
valia); as regras colocam apenas questoes de validade (se elas ndo sdo corretas devem ser alte-
radas)”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Alme-
dina, 1991. p. 172-174).

“Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia
de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada
porcdo da realidade. As vezes também se denominam principios certas proposi¢des que, apesar
de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sio assumidas como fundantes da validez
de um sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.” (REALE,
Miguel. Filosofia do direito. Saraiva: Sdo Paulo, 1969. v. 1, p. 54).

“Garantias, no Brasil, é termo utilizado no texto da Constituicao Federal de 1988, vide Titulo
II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Salutar observar que as garantias traduziam-se
quer no direito dos cidadaos de exigir dos poderes publicos a protecao dos seus direitos, quer
no reconhecimento de meios adequados a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos tribu-
nais para defesa dos direitos (...) principio do non bis in idem, etc.).” (CANOTILHO, José Jo-
aquim Gomes. Direito constitucional, 5. ed., p. 532).

23



24 Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

titucional, sob pena de ser negada a justi¢a, conduzida a decisdo ao niilismo do
comando judicial.'

1.21 Aspectos historicos

Law of the land (expressiao que daria origem, mais tarde, ao due process of
law) foi utilizada, pela primeira vez, no texto da Carta Magna, de 1275 (subscri-
ta pelo Rei Jodo Sem Terra), referindo-se, basicamente, a vedacao de que um ho-
mem possa ter sua vida ceifada ou que seja privado de sua liberdade ou de seus
bens sem que haja um processo. Posteriormente, ja com a expressdo usual, o de-
vido processo legal foi positivado em uma lei inglesa de 1354, sob as mesmas
bases.!!

Nos Estados Unidos da América, o principio se fez presente por meio das
Emendas Constitucionais V e XIV, sendo que até mesmo antes dessas alteracoes
ja havia Estados que adotavam a cldausula do devido processo legal (entre eles,
Virginia, Massachusetts, Nova York, Pensilvania e Maryland).!?

A aplicacao do principio durante séculos nos tribunais anglo-saxdes fez mos-
trar a verdadeira face do devido processo legal, cunhando-o e justificando-o
como principio-sintese, do qual decorrem todos os demais.

No Brasil, ndo havia nenhuma disposi¢ao nas constituicdes precedentes que
pudesse se referir ao devido processo legal. Nio obstante, a doutrina, com esteio
no § 4° do art. 153 da Constitui¢ao de 1969, ja defendia a aplicagdo do devido
processo legal no direito constitucional e no direito processual brasileiro.!®

Foi somente na Constitui¢do de 1988 (art. 5°, LIV)!* que se consagrou o prin-
cipio como norma escrita. Todavia, como se verd, trata-se de um macroprincipio
ou principio-sintese que norteia varios outros, independentemente de participar

10" Confira-se a esse respeito: ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de

constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 72; CLEVE, Clémerson
Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: RT,
1995. p. 22.

WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotacdes sobre o principio do devido processo legal. Revista de
Processo, Sdo Paulo: RT, n. 63, 1991. p. 57.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A garantia constitucional do direito de acdo e sua relevancia no
processo civil. Sio Paulo: RT, 1972. p. 26.

WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional e mandado de seguranca contra atos judiciais.
Sao Paulo: RT, 1980. p. 30.

“Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” (art. 5°, LIV,
CF/88).

13
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ou ndo da legislacdo escrita. Assim, onde estiverem os principios do contradité-
rio, da ampla defesa, da isonomia e do acesso a justica, para citar alguns, sejam
isolados ou, como modernamente se defende, pela confluéncia entre eles, estara
presente também o principio do devido processo legal.’

1.2.2 Conceito de devido processo legal

Na dificil tarefa de delimitar um conceito, € bom ter presente que a maioria
das palavras, em especial aquelas do mundo cultural (onde se assenta o direito),
comporta certa ambiguidade.

No sistema norte-americano, “o conceito de devido processo abragado na
Constitui¢do remonta diretamente, ha 600 anos, a Runnymede. E mais do que
um conceito técnico, pois ele permeia nossa Constitui¢ao, nossas leis, nosso siste-
ma e nosso modo de vida — a toda pessoa devera ser concedido o que é devido”.'¢

No sistema italiano, ainda que nao seja para elaborar um conceito, mas no
que toca a evolucdo dele, observa-se a afirmagado categdrica de que “o processo
deve proporcionar a quem tem um direito, na medida do que for praticamente
possivel, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”.'”

Dois bons exemplos da dimensio processual e material que podem alcangar
o principio — o processo que da os meios adequados a produgdo de resultados
adequados. E visivel a biparticio do devido processo legal, a contemplar a sua
faceta processual e a material.'®

15 Ao fazer apontamentos sobre a CF/88, a doutrina aponta que “a presente Constituicdo é mais
explicita em termos de direitos e garantias (inclusive, com a previsdo expressa do devido pro-
cesso legal), tornando tal desenvolvimento desnecessario. Mas ainda hoje é imprescindivel ter-
mos consciéncia da curiosa interligagdo (até mesmo, interpenetragdo) entre varios dos princi-
pios fundamentais em matéria de processo civil, de tal sorte que de um deles se podem inferir
varios outros, e vice-versa. (...) Apresenta-se, pois, o devido processo legal como um principio-
-sintese, no qual estio compreendidos todos os demais. Note-se que ele é amdlgama, e nao mera
justaposi¢do, de principios. Justamente por ser a sintese, enquanto em determinadas situa¢des
um dos principios cede passo em favor de outro, podemos dizer que o devido processo legal
sempre € aplicdvel em sua inteireza”. (ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela (a luz da
garantia constitucional do devido processo legal), p. 36-67).

Citac¢do de precedente da Suprema Corte Norte-Americana. (SILVEIRA, Paulo Fernando. De-
vido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 63).

CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Rivista di Diritto
Commerciale, n. 3, 1911. p. 110.

“QO due process of law nio se esgota nos dominios processuais. Devido processo legal significa
devido processo de atuagdo da norma, em consonancia com a vontade nela contida. Assim,
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Assim, a delimita¢ao do campo da expressdo “devido processo legal”, seja
material ou processual, depende das circunstancias em que é empregada, e, como
macroprincipio, ndo se pode cercar todas as possibilidades, haja vista que nem
mesmo temos como precisar futuras evolucoes do direito e do ambito de sua apli-
cacdo (o mundo dos fatos), porque existirdo “bens da vida” que nem mesmo siao
hoje conhecidos.

Nessa linha, “o conceito genérico de due process jamais foi elaborado. Qua-
se um século de aplicagdo do principio e ndo se permitiu ainda a exata delimita-
¢do de seu conteudo. (...) a cristaliza¢do de um conceito nao se completa”.’ Basta
que se alternem os juizes e se vera o terreno fértil a fluidez das diretrizes do devi-
do processo legal. Aquele minimo, que seria o nicleo duro do principio, nio esta
infenso as mutagdes do tempo.

O conceito de devido processo legal é, portanto, circunstancial, canhado na
conjugacao da seguranga juridica com a efetividade, e, no afa da harmonizacao
desses dois postulados, harmonizam-se diversos principios fundamentais na apli-
cacdo do direito. Essa harmonizagao também nao é tarefa facil: ora se utiliza o
contraditorio diferido, sobressaindo a celeridade, noutro caso se dita o privilégio
a instrumentalidade das formas em detrimento da rigidez da adequagio, com
fundo numa igualdade substancial em privilégio ao principio da inafastabilidade.
A fina sintonia na aplica¢do de um dos principios ou da associagdo deles, diante
do caso concreto, é que da o tom do que seja o devido processo legal em especifi-
co — principio-sintese, que ndo deve ser afastado, sendo sempre aplicavel em sua
inteireza —, aquele que se traduza na outorga do verdadeiro “acesso a ordem juri-

dica justa”.?’

Assim, o que podemos fazer €, observando o que temos hoje, tracar a linha
mestra de um conceito aplicavel agora.

tanto se observard o devido processo legal assegurando-se ao réu o direito a citacao valida
(CPC [de 1973], art. 214), ou o direito a resposta (CPC, art. 297), ou, as partes, o direito de
apelar da sentenca (CPC, art. 513), quanto fazendo-se incidir a norma de direito ndo proces-
sual, nos seus exatos limites, como, por exemplo, declarando-se nulo o ato juridico nos casos
do Cédigo Civil, ou assegurando-se ao proprietario o direito de reaver seus bens de quem quer
que injustamente os possua, ou tornando-se o patrdo responsdvel pela reparacdo civil do seu
empregado.” (BERMUDES, Sérgio. Direito processual: estudos e pareceres. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 118).

19 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Principios constitucionais tributdrios e a cldusula due pro-

cess of law. Tese (Livre-docéncia) — Faculdade de Direito da Universidade Sao Paulo, 1964. p. 48.

20 WATANABE, Kazuo. Assisténcia judicidria e juizado especial de pequenas causas. In:

(Coord.). Juizado especial de pequenas causas. Sao Paulo: RT, 1985. p. 163.
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O devido processo legal, em linhas gerais, é aquele sob o qual se pode alcan-
¢ar uma decisio judicial que empregue a combina¢do adequada dos principios e
regras inerentes ao caso concreto, resultando no acesso efetivo a ordem juridica
justa. Trata-se de mais um conceito aberto (como o sdo a boa-fé, a justica, o pro-
prio direito), que somente se completara diante da necessidade de decisdo do Es-
tado-juiz sobre determinada lide. E na transformacio concreta na vida das pesso-
as envolvidas no processo que se mostrara a for¢a da decisao judicial e, com essa
transformacao, se o processo atingiu ou nio os seus fins e, por sua vez, se aquila-
tard o valor do devido processo legal imprimido durante todo o processo. Em
outros tempos, por exemplo, se um dia for superada a morosidade processual e se
se puder ir ao Judicidrio para obter a decisdo imediatamente, certamente havera
de avancar nossa singela defini¢do. E estamos avangando. Um primeiro passo ja
foi dado: a informatiza¢do dos processos, com os positivos desdobramentos: inti-
magao via meio eletronico, assinatura eletronica, publicacées em Diario de Justi-
¢a Eletronico, armazenamento virtual dos atos processuais, peticionamento inde-
pendente de atos de serventudrio da justica. Além do mais, determinou-se aos

magistrados a observancia da ordem cronoldgica?! para prolagao de sentencas e
acordaos (art. 12 do CPC/2015).

O devido processo legal deve ser lido conforme o que se tem disponivel no
tempo de sua aplica¢do, sem prejuizo do poder de criagdo que tem o magistrado,
o qual, de certa forma, utiliza o devido processo legal sistemicamente para ampa-
rar situagdes ndo propriamente legisladas, mas em que o principio da inafastabi-
lidade reclama uma solu¢ao consentanea com o devido processo legal. O devido
processo legal, em ultima andlise, autoriza o magistrado a adotar a melhor solu-
¢ao na busca da efetividade do processo para instrumentalizar o amplo acesso a
ordem juridica justa, representando a harmonia, em derradeira analise, dos Pode-
res instituidos.

Até mesmo a triparticao dos Poderes, idealizada por Montesquieu, nao tem
mais a mesma conotagao separatista de outrora: o devido processo legal trilha
por mesclar as funcoes, desde que a atuagao seja pautada pela razoabilidade e
proporcionalidade, facetas do mesmo principio do devido processo legal. Aqui se
insere o papel politico que ja vem desenvolvendo o Poder Judiciario.??

2l “Como meio de promocdo da duragio razodvel do processo e de respeito a impessoalidade, o

novo Codigo instituiu o dever de os juizes e tribunais julgarem as causas preferencialmente em
ordem cronoldgica, tomando como parametro de controle a data de conclusdo dos autos para
sentenca ou acérddo (art. 12, CPC).” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 164).

22 Em revista ao tema de fundo, verifica-se que o principio da proporcionalidade induz ao Juiz,

antes mesmo de decretar a medida de urgéncia, ponderar os interesses em jogo ou a proteger.
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1.2.3 Devido processo legal processual

O devido processo legal, em suas origens, sempre foi visto com viés proces-
sual,?* compreendendo, ainda que de maneira incipiente, o acesso a justi¢a, o juiz
natural, a igualdade, a defesa, a motivagio e publicidade dos atos decisorios e,
ainda, a fixac¢do de prazos compativeis com a duragao razoavel do processo.

Todavia, a visdo era limitada, ndo tendo a mesma acep¢ao de hoje. A preo-
cupacdo se circunscrevia a certa ordem natural das coisas, ao plano da existéncia,
sem adentrar o seu conteudo, em especial em relacao a propositura da agao, a
citagao, a oportunidade de defesa, a coleta das provas e ao julgamento por 6rgao
investido das fung¢oes judicantes do Estado.

Posteriormente, passou-se a idealizar um contraditério amplo e uma “igual-
dade de armas” nunca antes vistos, envolvendo, inclusive, a penalizacdo de algu-
mas condutas processuais atipicas do juiz. A proibi¢io de tribunal de exce¢do e a
obrigatoriedade da atuagio judicial com independéncia e imparcialidade, tudo
culminando na preocupagio com um processo justo, sao marcas dessa evolucao.

Ap6s anos de sua aplicagio, a clausula procedural due process alcangou o
significado aproximado do que é hoje, consistindo no “dever de propiciar ao liti-
gante: a) comunica¢ao adequada sobre a recomendacio ou base da a¢ao governa-
mental; b) um juiz imparcial; ¢) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o
juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; e) a chance de reperguntar
as testemunhas e de contrariar as provas que forem utilizadas contra o litigante;
f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) uma

decisdo fundamentada, com base no que consta dos autos”.**

Em consondncia com o ultimo item estd o art. 11 do CPC/2015, prevendo
que as decisdes emanadas pelos magistrados devem ser fundamentadas, sob pena

de nulidade.

Ainda, relacionando-se com o direito da parte de demonstrar os fatos da
causa, é possivel observar o entendimento jurisprudencial que se inclina pela

Segundo Larenz, o principio da proporcionalidade (também chamado de principio de Direito
justo) deriva imediatamente da ideia de Justi¢a que, por sua vez, estd associada a ideia de mo-
deracdo e de medida justa. (LARENZ, Karl. Derecho justo. Madrid: Civitas, 1993. p. 144).

23 E essa conotagdo vem da aplicagdo do principio do devido processo legal no processo penal.
(TUCCI, Rogério Lauria. Devido processo penal e alguns de seus mais importantes corolarios.
In: TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.). Devido processo legal e
tutela jurisdicional. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 19).

2* NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2. ed. Sio Paulo: RT,

1995. p. 36.
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nulidade da sentenca em julgamento antecipado da lide, quando nao oportuniza-
da a dilagdo probatoria.?’

Mas nao € s6 isso: o devido processo legal processual reflete-se amplamente
no direito processual. Sio exemplos dessa aplicacdo as ponderagdes que faz o
magistrado quando ministra a tutela especifica ou a tutela antecipada. O sentido
atualizado do que seja o devido processo legal processual somente se alcanga le-
vando-se em conta a amplitude do principio-sintese em harmonia com os princi-
pios que o informam. Passemos entdo a pontuar, sob essa otica, alguns desses
principios.

1.2.3.1 Principio do contraditorio e ampla defesa

A Constitui¢do de 1988, em seu art. 5°, inciso LV, consagra o “contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”,?® como garantia as

25 Veja a ementa do referido julgado: “Apelacao civel. Prestacdo de servigos odontolégicos. Implan-
te de dentes. Alegada auséncia de prestagdo do servico. Sentenca de improcedéncia por auséncia
do fato constitutivo do direito. Inconformismo do autor ao argumento de violagdo ao devido
processo legal. Provas requeridas e ndo realizadas. Revela-se prematuro e viola os principios do
contraditério e devido processo legal, o julgamento antecipado da lide, com prolacdo de senten-
¢a de improcedéncia, fundada em auséncia de prova do fato constitutivo do direito, quando nao
oportunizado a parte produzir provas que possam influir no resultado do julgado. Sentenga de
improcedéncia queseanula. Recurso conhecidoe provido.” (TJR]J,APL00073896320138190038,
Rio de Janeiro, Mesquita, Vara Civel, Relator Jodo Batista Damasceno, julgado em 24.01.2018,
27* C. C. Com., publicado em 29.01.2018).

26 “Como as ‘informagoes’ relativas a quem tem direito e quem pode exercé-lo estdo dispersas pelo
sistema &, antes de tudo, necessdrio que os planos material e processual se comuniquem. E im-
portante que ‘direito’ e ‘processo’ sejam estudados, lado a lado, para saber quem pode ir a juizo
para pretender tutelar determinado direito e quais as atividades que podera desempenhar uma
vez admitido em juizo. Nio se deve ter ‘medo’ ou ‘receio’ desta necessaria interpenetra¢ao dos
dois planos: ela decorre do sistema como um todo, € a autonomia do processo a todos os titulos
ndo reside na sua nega¢io.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Pluralidade de partes — Intervencdo
de terceiros. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 1-20 e
118-122). “Sabedores, porém, de que a interpretagdo é um mero ato de vontade e de valoragio,
ndo cabendo a Ciéncia do Direito dizer qual é o sentido mais justo ou correto, mas apenas
apontar as interpretacdes possiveis.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributd-
rio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 77). “Qualquer proposta exegética, objetiva e imparcial,
como convém a um trabalho cientifico, deve considerar as normas a serem estudadas, em har-
monia com o contexto geral do sistema juridico. Os preceitos normativos ndo podem ser corre-
tamente entendidos isoladamente, mas, pelo contrario, haverdo de ser considerados a luz das

exigéncias globais do sistema, conspicuamente fixados em seus principios. Em suma: somente
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partes no processo judicial, sendo extensiva essa clausula também aos procedi-
mentos administrativos que envolvam cunho decisério.?”

Com o advento do Novo CPC, percebe-se que o principio do contraditorio
recebeu nova significagido, rompendo com o conceito tradicional de mero direito
a bilateralidade de audiéncia, de dizer e contradizer, isso porque se tornou ele-
mento necessario para uma fundamentacio juridica concisa e adequada, interna-
mente ligada a uma decisao jurisdicional participada.?®

De maneira especial, os arts. 7°, 9° e 10 do Novo CPC estdo ligados intima-
mente e compdem as trés dimensoes do contraditorio, uma vez que se completam
e se atrelam a nogao de cooperacgio disposta no art. 6°. Notemos que ao jurisdi-
cionado deve ser garantida igualdade de acesso aos instrumentos processuais,
igualdade de tratamento no curso do processo e a igualdade traduzida no resul-
tado do processo. A intengao do Codigo é conferir as partes a chamada paridade
de armas, aferindo isonomia dentro do processo, com aplicac¢do direta do art. 5°,
caput, da Constituicao Federal. Assim, a paridade de tratamento pode ser obser-
vada no Cddigo, por exemplo, na possibilidade de inversio do 6nus da prova
(art. 373, § 1°, do Novo CPC) e de dilatagao de prazos (art. 139, VI, do Novo
CPC).?

Ja o direito a ampla defesa significa oferecer as partes o direito de deducao
adequada para o sustento da pretensido levada ao processo, conquanto, apos as
alegagoes, exsurgird o direito de prova, indissociavel da ampla defesa.3°

O processo serd o destinatario da prova, e, ap6s o livre convencimento mo-
tivado do magistrado, sobressaindo decisao, havera a garantia de interposi¢do do

a compreensio sistemdatica poderd conduzir a resultados seguros. E principalmente a circuns-
tancia de muitos intérpretes desprezarem tais postulados metodoldgicos que gera as disparida-
des constantemente registradas em matéria de propostas de interpretagio.” (ATALIBA, Geral-
do. Repiiblica e Constitui¢cdo. Sao Paulo: RT, 1985. p. 152).

27 A técnica legislativa utilizada aqui é de enfatizar os aspectos do devido processo legal, pois

bastaria essa garantia e ja estariam disponibilizados o contraditorio e a ampla defesa, bem

como os demais corolarios dai decorrentes. A propdsito, uma outra denominagiao na seara da
ampla defesa e do contraditorio é a “bilateralidade da audiéncia”. (ALVIM NETTO, José Ma-

noel de Arruda. Tratado de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1990. v. 1, p. 82).

28 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PE-
DRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 111-112.

2 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: RT, 2016. p. 65.

30 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: RT, 2016. p. 283-284.
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recurso cabivel, ndo podendo esse direito ser restringido por legislacdo infra-
constitucional.’!

E 0 juiz quem deve conduzir o processo de maneira que as partes, pela bila-
teralidade dialdgica, possam alcangar uma maturidade tal que os riscos de pros-
seguir com o processo sejam previamente vistos por elas, que podem concordar,
em certa medida, em ceder de parte a parte, para chegar a uma composi¢do. O
contraditorio torna mais real a possibilidade de conciliagao. O didlogo ajuda a
estremar, de modo construtivo, os pontos criticos do andamento e prosseguimen-
to do processo, atuando o julgador em uma solugao mais rente a realidade, mes-
mo quando infrutifera a transagdo, incutindo-lhe um senso de dever cumprido.

Mas o que dizer de um contraditorio diferido na antecipagdo da tutela ab
initio? Como se poderia mitigar o principio do contraditério? Na verdade, os
principios, como ja dissemos, atuam em conjunto; se a tutela provisoria é deferi-
da, entdo a urgéncia do caso acaba por postergar o contraditorio. O devido pro-
cesso legal estara em outro extremo, no principio da celeridade, porque as cir-
cunstancias do caso assim o autorizam para concretude da justica.3?

1.2.3.2 Direito d prova

E corolario do contraditério o direito a prova, na busca da verdade.?* Sob
esse prisma, decorre o direito de contraposicdo dos argumentos apresentados
pelo ex adverso, com reflexos ora na ampliacdo do direito a prova (v.g., prova
emprestada), ora em restrices ou limitacdes a esse direito (v.g., proibicio da
prova ilicita).

A prova emprestada, ou seja, a utilizagio no processo em curso de prova
produzida em outro processo, desde que seja entre as mesmas partes e sob o crivo
do contraditério, em geral, contribui para a celeridade do processo e, dessa for-
ma, traduz o escopo do due process of law processual.

A celeridade e os principios atinentes a prova, em especial aqueles que refle-
tem a seguranga juridica, incidem harmonicamente com esteio no devido proces-
so legal.

31 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constitui¢do Federal. 12. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: RT, 2016. p. 284.

32 WATANABE, Kazuo. Acesso a justi¢a e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sao
Paulo: RT, 1988. p. 128.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a execucdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 91.
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Nesse passo, estabelecer contraponto as teses da parte contraria, com base
em prova contundente, sempre que possivel, é desejavel. E, assim procedendo,
naturalmente a parte atenderd ao 6rgao judicante, que, mesmo imparcial, estd ao
lado do justo e podera melhor apreciar a alegagdo de lesdo ou ameaga a direito
(art. 5°, XXXV, da CF/88).

Por outro lado, se a prova viesse a ser obtida por meio de pratica de crime,
com emprego de dolo, coacdo ou subterfugios, ardis, seja emprestada ou produzi-
da dentro do proprio processo, muito embora pudesse revelar a verdade dos fatos,
ndo seria valida para utiliza¢do no processo. A prova ilicita esbarra em compor-
tamento antijuridico. A sua admissdo seria perigosa para a vida cotidiana do ju-
risdicionado.3*

Nio obstante, existem excegdes a essa vedagao, especialmente quando a pro-
va ilicita ndo resiste a uma interpretacdo constitucional, apontando que nao hou-
ve viola¢do de algum direito ou garantia fundamental, mormente quando aplica-
dos os filtros da razoabilidade e proporcionalidade.3’

Afinal, o principio do devido processo legal, aplicado ao direito probatorio,
deve ser espelho de ponderagio e equilibrio entre os valores envolvidos.

1.2.3.3 Principio da isonomia

A isonomia (ou igualdade), em sendo entendida como principio-sintese (ou
supraprincipio), permitiria também, como o principio do devido processo legal,
extrair outros principios fundantes do direito processual, pois se confundiria com
a propria justi¢a. Porém, nao devemos chegar a tanto, pois a igualdade nao tem
essa conotagao mais alargada.

O que se pode dizer é que o principio da igualdade consiste no tratamento
igualitario das partes, conferindo, ao final do processo, a cada um o que lhe é
devido. Por outras palavras, o principio da igualdade “nao consiste senio em
aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verda-

» 36

deira lei da igualdade”.

3% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, José Scarance; GOMES FILHO, Antonio Maga-
lhdes. As nulidades no processo penal. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 112.

35 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude da produ¢ido probatéria. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e (Coord.). Garantias do processo civil. Sao Paulo: RT, 1999. p. 189.

36 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Edi¢do popular anotada. Rio de Janeiro: Fundacdo Casa
de Rui Barbosa, 1980. p. 20.
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O proprio sentido literal do caput do art. 5° da CF fica prejudicado quando
se tem em conta uma igualdade ponderada pelas limitagdes sopesaveis da desi-
gualdade. Assim, sdo varias as aplicaces processuais que se podem colher do
principio da isonomia (para citar um exemplo: prazo em dobro para o Ministério
Publico e a Fazenda Publica se manifestarem, nos termos dos arts. 180 e 183 do

CPC/2015).

E acalorado o debate sobre a constitucionalidade da legislagdo que informa
esses beneficios, contudo a isonomia tem prevalecido no sentido de manter tais
diferengas reconhecidas no plano legislativo e na aplicagio dessas normas, na
exata medida em que se desigualam pois, assim atuando, é que se pode aproximar
as partes de um processo mais igualitario.

1.2.3.4 Principio da adequacdo: processo regular e processo justo

Historicamente, o devido processo legal passou a operar maior carga no
plano da eficicia. Nota-se claramente, nos dias atuais, a preocupacdo com um
processo de eficiéncia, um processo de resultados.?”

Mas nem sempre foi assim; inicialmente, o processo adequado era aquele que
existia. Assim, o principio da adequacao se identificava com os principios da ina-
fastabilidade da jurisdi¢do e do juiz natural.

O desenvolvimento do devido processo legal imprimiu uma mudanga na
aplicagao do principio da adequagio: ja ndo basta um processo “regular”, proce-
dimentalmente existente; ele tem que ser “justo”.

Aqui se remete a temas como o do comprometimento da justica pela excessi-
va durag¢do do processo, contribuindo para uma efetiva desigualdade entre as
partes. Comumente se vé em audiéncias que a parte que estd plena de direitos
acaba por abrir m3o de parte deles, aceitando realizar uma composi¢ao, tudo
para nao se ver forcada a sofrer, por anos, os efeitos nefastos do curso de um pro-
cesso judicial, mesmo sabendo que sairia vencedora se chegasse ao final, em todos
os pedidos.

Naturalmente, um processo “sem dilagdes indevidas™® contribuiria para
maior credibilidade, por parte do jurisdicionado, na realiza¢do da justiga. Inclu-

37 SOUZA JUNIOR, Anténio Carlos Ferreira de. A decisdo da inconstitucionalidade: um didlogo
entre Pontes de Miranda e Marcelo Neves. In: DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA; Pedro Hen-
rique Pedrosa; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos (Coord.). Pontes de Miranda e o direito
processual. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 138.

3 TUCCI, José Roberto Cruz e. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sao Paulo: RT,
1993. p. 101.
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sive, dispoe o art. 4° do CPC/2015 que “as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. Seguindo
esse viés, jurisprudéncias® exibem casos em que o pedido desnecessario de pro-
ducio de provas foi indeferido.

O Poder Legislativo, por influéncia do principio da adequacdo, tem inserido

na legislacdo melhorias significativas*’; para citar alguns exemplos, vide a intro-
dugido da execucdao da sentenga como fase do procedimento (cumprimento da
senten¢a —art. 513 do CPC/2015), a agao monitéria (art. 700 do CPC/2015) e até
mesmo os dispositivos atinentes a tutela provisoria (arts. 294 e s. do CPC/2015).4

39

40

41

Acerca do entendimento jurisprudencial, visualize: “Recurso de apelagdo — Obrigagao de fazer
e compensagao por danos morais — Plano de satde — Sistema de intercimbio — Cerceamento do
direito de defesa — Provas desnecessdrias ao julgamento dos pedidos — Legitimidade da Unimed
executora — Responsabilidade soliddria — Dever de indenizar. 01. A auséncia de produgio de
provas desnecessdrias ao julgamento dos pedidos formulados na inicial ndo acarreta cercea-
mento do direito de defesa do réu. 02. H4 responsabilidade soliddria entre as cooperativas que
fazem parte do sistema de intercAmbio, considerando, sobretudo, a cadeia de consumo. 03. A
demora excessiva em autorizar o fornecimento dos materiais necessdrios a cirurgia descrita na
inicial. Caracteriza recusa indevida. Dano moral in re ipsa. Dever de indenizar configurado.
Recurso conhecido e nao provido”. (TJMS, 08181099420158120001, Relator Desembargador
Vilson Bertelli, julgado em 13.12.2017, 2* Camara Civel).

“A grande massa de processos que afluem aos tribunais, elevando sobremaneira o numero de
demandas e atravancando a administracao da justiga, é constituida em grande parte por causas
em que se discutem e se reavivam questdes de direito repetitivas. (...) O legislador brasileiro
avangou, no plano constitucional e infraconstitucional, apresentando solugdes por intermédio
de técnicas de tratamento dos processos repetitivos, que sdo as seguintes: a — criagdo da simu-
la vinculante do STF; b — aferi¢do, por amostragem, da repercussdo geral da questio constitu-
cional perante o STF, aplicando-se a decisdo da Corte aos demais processos; ¢ — julgamento de
recursos especiais, por amostragem, objetivando negar seguimento a recursos sobre a mesma
tese de direito; d — simula de jurisprudéncia dominante, impeditiva de recursos; e — julgamento
de mérito pelo juiz de primeiro grau, antes mesmo da cita¢do do réu.” (GRINOVER, Ada Pel-
legrini. O tratamento dos processos repetitivos. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Julia-
na Cordeiro; LAUAR, Maria Terra (Coord.). Processo civil: novas tendéncias. Estudos em ho-
menagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 1-2).

Sao justas as criticas aos que “desdenham, por questdo de principio, reformas legislativas, en-
tendendo que nada adianta modificar a norma. Se assim fosse, do mesmo jeito que nio nos
daria motivo de alegria a adocdo de reforma boa, ndo precisariamos preocupar-nos ante a
ameaca de reforma ruim: tanto uma como outra deixariam as coisas exatamente onde estavam.
Agora, no entanto, desejo equilibrar os pratos da balang¢a, denunciando o erro oposto: a crenga
simplista de que, alterando a redacdo de um artigo ou introduzindo-lhe novo paragrafo, se
pode dar como solucionado um problema da vida juridica. A norma, vale sublinhar, nem é
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Especificamente quanto a tutela provisoria, com o CPC/2015, os antigos
processos cautelares foram extintos, pelo que a tutela cautelar requerida em cara-
ter antecedente ndo constituird uma demanda autdbnoma e sim correrd nos mes-
mos autos da questdo principal, de modo antecedente a ela.*

Todavia, ainda assim, subsistiria um déficit sob o ponto de vista do processo
ideal. Devemos nos render a maxima de que o processo nao é o ideal, mas sim o
possivel. Afinal, a substitui¢do da vontade das partes pela vontade do Estado-juiz
encontra também suas limitagoes.

Portanto, o processo deve ser formal e eticamente adequado a produzir os efei-
tos no plano processual e material. Esse é o sentido da cldusula do devido processo
legal, que torna o processo adequado. Esse é o sentido em falar na existéncia do
principio da adequacio. E, pois, “um apelo a consciéncia do homem a realizar uma
justi¢a superior” nao somente correta, nos estreitos termos da exigéncia da legali-
dade formal processual, mas também com significativo conteido material. A de-
manda “tem que ser capaz de promover a realizagao do direito material. O meio tem
que ser idoneo a promog¢ao do fim”. A finalidade de adequar a “tutela revela a ne-
cessidade de andlise do direito material posto em causa para a partir dai se estrutu-

rar um processo dotado de técnicas processuais aderentes a situagao levada a juizo”.**

Por outras palavras, essa garantia nao se limita ou se exaure na legalidade do
processo, mas se traduz no préprio significado do processo como instrumento
para alcangar a justi¢a.®

1.2.3.5 Principio do acesso d justica e inafastabilidade

No mesmo alinhamento com a necessidade de um processo adequado, apa-
rece, como outra faceta do devido processo legal, o principio da inafastabilidade

impotente, nem onipotente”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justi¢a: alguns
mitos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 99, 2000. p. 148).

42 “Sensivel a essas mudangas, o legislador atual se deu conta de que nao se justificava mais a per-
sisténcia do processo cautelar em nosso ordenamento juridico. Permanece, a evidéncia, a tutela
cautelar, como uma das espécies de tutela provisoria, mas ndo o processo cautelar. Mesmo nos
casos em que ela é deferida em cardter antecedente, ndo haverd um processo cautelar autbnomo,
mas um momento antecedente do processo principal.” (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios.
Direito processual civil esquematizado. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 347).

# VIGORITI, Vincenzo. Garanzie costituzionali del processo civile. Milano: Giuffre, 1973. p. 30.
4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédi-
go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: RT, 2016. p. 146-147.

4 COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali.

Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 4, 1994. p. 1.070.
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da jurisdi¢iao, que, em ultima andlise, traduz o préprio acesso a justica.*® De fato,
ndo se pode falar em inafastabilidade sem falar nos principios do acesso a justi¢a
e da adequacgio,* todos direcionados a asseguracdo, reconhecimento e satisfacao
do direito em torno da lide.*®

A adequacgdo e o acesso a justica, ambos sempre referidos na manifestaciao
do devido processo legal, atuam em conjunto com a inafastabilidade da jurisdi-
¢ao, propiciando melhor interpreta¢ao para a constru¢ao da motivagao das deci-
soes judiciais e redundando em um dispositivo com o peso valorativo devido. E
mais, 0 acesso a justica e a consequente inafastabilidade, tal como insculpido no
inciso XXXV do art. 5° da CF, evocam o direito de acdo como meio de espargir
as insatisfa¢Oes por ter o direito a certos bens da vida e restar impedido de acessa-
-los. Mencionado direito é tutelado quando se da de modo adequado, efetivo e
tempestivo, por meio de um processo justo.*’

Assim, “esse dispositivo nao se traduz em garantia de mero ingresso em ju-
izo ou somente do julgamento das pretensdes trazidas, mas da propria tutela
jurisdicional a quem tiver razdo”.’° Nio se trata apenas de proclamar direitos,
mas de garanti-los. Esse é o sentido da efetividade do acesso a justica, que tam-
bém € inerente a aplicag¢ao da justiga, a partir do principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao.”!

46«0 acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bdasico

dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos.” (GARTH, Bryant; CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a
justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 12).
47 Aqui, justi¢a e adequagao tanto processual quanto material. De fato, “any lawyer practising in
the civil courts needs a thorough grasp of practice and procedure. Indeed, knowledge of proce-
dure is probably as important as knowledge of the substantive law”. (SIME, Stuart. A practical
approach to civil procedure. 15. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 21).
4 “Q principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV do art. 5°
da Constitui¢ao Federal, ndo assegura apenas o acesso formal aos 6rgios judicidrios, mas sim
0 acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva prote¢do contra qualquer forma de dene-
gac¢ao da justica e também o acesso a ordem juridica justa.” (WATANABE, Kazuo. Tutela an-
tecipada e tutela especifica das obrigacoes de fazer e ndo fazer. In: TEIXEIRA, Sédlvio de Fi-
gueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 20).
4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddi-
go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 146.
0 DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. v. 1, p. 198.
st CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradu¢ao de Ellen Gracie Nor-
thfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.
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Saindo um pouco do campo do Judiciario, também se vé claramente que o
legislador encampou o principio da inafastabilidade da jurisdi¢io como a amplia-
¢do do acesso a justica. Sao exemplos dessa atuagdo: a criacdo dos Juizados Espe-
ciais*? e a facilitacdo da defesa dos direitos de massa (aqueles catalogados como
difusos, individuais homogéneos e coletivos,* inseridos em dispositivos proteti-
vos do CDC e do Estatuto do Idoso, dentre outros, permitindo, por exemplo, a
utilizacdo da ag¢ao civil publica).’*

Naturalmente, o vulneravel ou hipossuficiente tem mais dificuldades no aces-
SO a justiga, e esses mecanismos contribuem para uma melhor distribuicio da
propria justica.® Até mesmo o nivel de pobreza atinge certa limitacdo ao acesso a
justica e a inafastabilidade da jurisdi¢ao, quando nio se da o devido acesso a in-
formagao. Preocupar-se se o individuo sabe ou ndo dos seus direitos é também
atuagao do principio da inafastabilidade.*® Por outras palavras, o principio da
inafastabilidade, se aplicado com toda a sua forga, em verdade, representa uma
aproximacao do que seja o efetivo acesso a ordem juridica justa.’”

A introdugido dos Juizados Especiais fez muito esse papel. “O ineditismo estd assentado no
dado fundamental de que setores populares, antes praticamente alijados ou ignorados na arena
judicial, vao crescentemente marcando sua presenga e ocupando espagos politico-juridicos an-
tes vazios.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Acesso a justica e formas alternativas de reso-
lugio de conflitos: servigos legais em Sao Bernardo do Campo. Revista Forense, Rio de Janeiro:
Forense, n. 315, 1991, p. 14).

33 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas vy la tutela de los derechos difusos, colectivos e indivi-
duales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil. Ciudad de México: Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2004. p. 48.

3“0 acesso ndo deve ser visto apenas como um direito fundamental, mas também como o ideal
central do moderno direito processual, razdo pela qual o legislador tem se preocupado em dotar
o sistema processual de novos instrumentos capazes de viabilizar esse acesso de forma mais
rapida e efetiva.” (ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso & justica e efetividade do processo:
a acdo monitdria é um meio de superagio dos obstaculos? Curitiba: Jurud, 2001. p. 42).

55 CINTRA, Antonio Carlos de Araidjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 34.

56 “E] acceso cierto a la informacion constituye la verdadera entrada a la posicién o emplazamien-

to de cada uno. Es la guia de los derechos con que se cuenta y, fundamentalmente, de sus limi-
tes. De lo que puede usarse y ejercerse, o reclamarse de aquello otro que, por ser abusivo o
disfuncional, deja de merecer la sombrilla protectora del Derecho. Y lamentablemente de cuan-
to, por ignorancia o desconocimiento, no se ejerce, reclama ni proteje.” (MORELLO, Augusto
Mario. El conocimiento de los derechos como presupuesto de la participacion, p. 166).

57

“Em certas areas ou espécies de litigios, a solu¢cdo normal — o tradicional processo litigioso —
pode ndo ser o melhor caminho para ensejar a efetiva vindicacao de direitos. Aqui, a busca hi

37



38 Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

Importa, por fim, destacar que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢iao
ndo podera implicar o “entupimento” do sistema judicidrio, com entrada de de-
mandas e saida tdo afunilada de maneira que emperre a maquina do Poder Judi-
cidrio. Perceba-se que somente pode ser cumprido o principio em comento en-
quanto houver uma entrega da justica em tempo habil, razoavel, pois a justica
tardia serd injusta.’® Ai se percebe que “a garantia de razoavel dura¢io do proces-
so constitui desdobramento do principio estabelecido no art. 5°, XXXV da
CF/1988”,% isto é, da primazia da inafastavel jurisdicdo.

O principio da inafastabilidade processual, assim, é muito mais que admitir
o processo; € dar chances reais de éxito na demanda, ofertando um procedimento
dialético®® (participativo, até mesmo da sociedade, como no caso do amicus cu-
riae) e, ainda, instrumentalizando a defesa de interesses metaindividuais, permi-
tindo, por exemplo, a suspensao de acoes individuais em andamento para julga-
mento do processo coletivo,! propiciando, ainda, que a justica das decisdes seja
encontrada na subsuncio adequada pelo caminho da razoabilidade e, por fim,
superando os obstdculos da efetivagao das decisoes.®*

de visar reais alternativas (stricto sensu) aos juizos ordindrios e aos procedimentos usuais.”
(CAPPELLETTI, Mauro. Os meios alternativos de solu¢do de conflitos no quadro do movi-
mento universal de acesso a justica. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 326, 1994. p. 125).

38 “Qra, no inicio do século passado (cerca dos anos 1920), ja falava Carlos Maximiliano da ne-
cessidade de aliviar o Supremo ‘do excesso de trabalho, de que ndo d4 conta’” (NEVES, Nil-
son. Entraves juridicos a realizagio da justi¢a. In: WALD, Arnaldo (Org.). O direito brasileiro
e os desafios da economia globalizada. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 134).

3% MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil comentado: com remissdes e

notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 47.

60 «A ideia bdsica do processo deve ser a de garantir aos interessados uma participagio efetiva no

procedimento que vai levar a edicdo da decisao.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas

do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 251).

61 A concretiza¢ao do principio da inafastabilidade pode encontrar suporte na “suspensdo das
acoes individuais, se pendente a¢do coletiva que versa sobre direitos individuais homogéneos.
Trata-se de solu¢do jd existente no Ambito do controle concentrado de constitucionalidade (art.
21 da Lei Federal n. 9.868/1999) e no Ambito do controle de constitucionalidade difuso exercido
perante os Juizados Especiais Federais (art. 14, § 5° da Lei Federal n. 10.259/2001, regulado pelo
art. 321, § 5°, I, do Regimento Interno do STF)”. (DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes.

Curso de direito processual civil. Processo coletivo. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 186-187).

2 A sentenca (exceto aquelas meramente declaratorias) ndo € algo que serve para se por no quadro

ou guardar, deve ter um sentido de alteragio significativa na vida das pessoas que batem a
porta do Judicidrio. Altos custos para processar a a¢do poderiam também “tornar a demanda
uma futilidade”. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 19).
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O direito processual e o direito material ndo sdo estanques;®® assim € o prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdi¢do, que atua tanto processual como material-
mente, unindo essas realidades num tnico objetivo: entregar a tutela a quem tem
o direito.**

1.2.3.6 Principio da motivagdo das decisoes

Com o Contrato Social, a humanidade faz o pacto para se submeter as leis,
aos ditames do Estado e a organizacio do coletivo e clama, ao mesmo tempo,
pela motivagao dos atos estatais.®’

A motivagao dos atos decisorios, por sua vez, € principio antigo, encontrando
suas origens muito além do sentido juridico, gravado nos primérdios, na propria
existéncia do ser; € sentimento®® insito ao ser humano, sabedor de que nada acon-
tece por acaso, ou seja, tudo acontece por uma causa. Nessa senda, a necessidade
de motivar os atos provoca o desejo de acesso a informacdes, a expansio da cons-
ciéncia, a mentalizagdo dos objetivos e a busca constante de superar os obstacu-
los, pois o ser humano é uma criatura que culturalmente sempre estd em busca
dos porqués.

¢ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o

processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 17.

¢4 “Continuardo existindo dois planos distintos, direito processual e direito material, porém a
aceitagao desta divisdo ndo implica torna-los estanques, antes imbrici-los pelo ‘nexo de finali-
dade’ que une o instrumento ao objeto sobre o qual labora.” (ZANETI JR., Hermes. Teoria
circular dos planos (direito material e direito processual). In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leitu-

ras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 304).

5 Confiram-se: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagio das decisdes judiciais como ga-

rantia inerente ao estado de direito. In: Temas de direito processual — segunda série. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1988. p. 83; TUCCI, José Rogério Cruz e. A motiva¢cdo da sentenca no proces-
so civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 54; NOJIRO, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes
judiciais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 28.

6 “Um olhar sobre o comportamento humano, desde tempos imemoriais até nossos dias, revela

esta simples verdade: o ser humano nio quer e nio gosta de perder. E préprio do homem o

apegar-se as suas convicgoes e teses, para vé-las vencedoras. O que estd na base desse impulso

parece ser uma constante necessidade de autoafirmacio e de subjuga¢io do proximo aos inte-

resses do dominador, do vencedor, postura psicologica essa que, provavelmente, remonta as

priscas eras da civilizagdo e se vem mantendo ao longo dos séculos, no chamado ‘inconsciente
>

coletivo’.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordindrio e recurso especial. Sao
Paulo: RT, 2003. p. 19).
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Por outro lado, conceitualmente, os profissionais de administragao de empre-
sas costumam lembrar que motivar decisdes €, acima de tudo, ouvir®” — dada a
hierarquia: sobem informagdes e descem decisdes —, ou seja, somente ouvindo
adequadamente os destinatdrios é que se constr6i uma decisao administrativa se-
gura, o que possui, guardadas as devidas proporcdes, coincidéncia com o conceito
juridico, pois o processo decisorio é um processo de informagio, demonstrando a
sua forca sobre os reflexos do direito de audiéncia em juizo.®® Naturalmente, a
deficiéncia da capacidade de ouvir compromete a qualidade do ato decisorio.®’

Nesse sentido, também se insere a motivac¢ao das decisdes dos Poderes Cons-
tituidos, de um lado dando resposta para a busca do seu motivo e, de outro, ze-
lando pela sua qualidade, com uma audiéncia necessaria.

Dai ja é possivel entender por que a motivagdo das decisoes judiciais é prin-
cipio fundante do Estado Democriético de Direito,”® decorrente do art. 1° e posi-
tivado no inciso IX do art. 93, ambos da Constitui¢ao Federal,”! recebendo aten-
¢do de outros estatutos, como o fazem o Codigo de Processo Civil e o Cddigo
Latino-Americano de Etica Judicial.”

7 Luiz A Marins Filho é Ph.D em Administra¢ao de Empresas (MARINS FILHO, Luiz Almeida.

Citagdo e frases. In: A esséncia da motivacdo, esséncia da sabedoria dos grandes génios de

todos os tempos. Sao Paulo: Martin Claret, 1998. p. 12).

% Como podemos observar na defini¢io dada por Bruggeman — Berlim, 1971, jurista alemao ci-

tado pela doutrina. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motiva¢do das decisdes judiciais como
garantia inerente ao estado de direito. In: Temas de direito processual — segunda série. Sao
Paulo, 1980. p. 88).

% A exigéncia de motivagiao — hoje, garantia constitucional (CF, arts. 5°, XL, e 93, IX) — ndo se
satisfaz com a existéncia na sentenga de frases ou palavras quaisquer, a pretexto de cumpri-la: a
fundamentagdo ha de explicitar a sua base empirica e esta, de sua vez, hd de guardar relagdo de
pertinéncia, legalmente adequada, com a exasperacdo da sanc¢do penal, que visou justificar.
(STF, 1* Turma, Habeas Corpus 75.258, indeferido, mas concedido de oficio, votacao unanime).
70 Historicamente, apds a Segunda Guerra Mundial é que o processo alcanga “in termini stretta-
mente tecnici e strumentali dovrebbe sempre essere neutro”, sobressaindo sua caracteristica de
garantia fundamental. Nesses termos, a motiva¢do das decisdes ganha espago. (TROCKER,
Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in matéria civile: profili
generali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, anno LV, n. 2, p.
381-410, giugno 2001. p. 384).
7t TARUFFO, Michele. 1l significato constituzionale dell’obbligo di motivazione. In: GRINO-
VER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Parti-
cipagdo e processo. Sao Paulo: RT, 1988. p. 40.

72 Estatuto do Juiz Ibero-Americano, fruto da VI Capula Ibero-Americana de Presidentes de Cor-
tes Supremas e Tribunais Superiores de Justica, celebrada em Santa Cruz de Tenerife, Candrias,
Espanha, nos dias 23, 24 e 25 de maio de 2001.
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Assim, o ato de fundamentar as decisdes remete a inescusavel obrigac¢ao ju-

dicial para, dentre outros, chancelar a legitimidade funcional do juiz” e, em ulti-
ma andlise, aproveita também a parte e a sociedade. Ha um triplice aproveita-
mento subjetivo: ao juiz, enquanto 6rgao, obrigando-o a conhecer a causa; as
partes, quanto a verificagdo do seu direito na decisdo; e a sociedade, incluindo-se
os advogados, doutrinadores e opinido publica em geral, no assentamento e com-
portamento de uma decisdo justa,” com vistas a futuros casos analogos.”

Notadamente, a auséncia de motivac¢do configura a ocorréncia de excesso de

poder, na medida em que ndo atende os seus destinatarios e inibe a possibilidade
de valoracdo objetiva do julgado na rediscussdo da causa.

73

74
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Todavia, deve-se observar as peculiaridades de cada ramo do direito. Por exemplo, “no proce-
dimento dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, a decisdo judicial proferida ao fim da
fase de instrugdo deve estar fundada no exame das provas presentes nos autos. 2. Para a prola-
¢do da sentenca de prontincia, ndo se exige um acervo probatdrio capaz de subsidiar um juizo
de certeza a respeito da autoria do crime. Exige-se prova da materialidade do delito, mas basta,
nos termos do artigo 408 do Cédigo de Processo Penal, que haja indicios de sua autoria. 3. A
aplicacdo do brocardo in dubio pro societate, pautada nesse juizo de probabilidade da autoria,
destina-se, em tltima andlise, a preservar a competéncia constitucionalmente reservada ao Tri-
bunal do Juri. 4. Considerando, portanto, que a sentenga de pronincia submete a causa ao seu
Juiz natural e pressupde, necessariamente, a valoracdo dos elementos de prova dos autos, nao
ha como sustentar que o aforismo in dubio pro societate consubstancie violagdo do principio
da presuncio de inocéncia. 5. A ofensa que se alega aos artigos 5°, incisos XXXV e LIV, e 93,
inciso IX, da Constitui¢do Federal (principios da inafastabilidade da jurisdi¢do, do devido
processo legal e da motivacdo das decisoes judiciais) se existisse, seria reflexa ou indireta e, por
isso, ndo tem passagem no recurso extraordindrio. 6. A alegacdo de que a prova testemunhal
teria sido cooptada pela assisténcia da acusacdo esbarra na Sumula n. 279/STF. 7. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento”. (STF — RE 540.999, Rel. Ministro Menezes Direito,
1* Turma, julgado em 22.04.2008, DJe 20.06.2008, LEXSTF v. 30, n. 360, 2008, p. 484-500).
ADV INF. 1993, p. 290 — Sentenga justa — Ministro Marco Aurélio, STF.

Essa € a realidade até mesmo na fase recursal. Precedente: “Deve ser afastada a alegada viola-
¢do aos artigos 515, § 1° e 535, ambos do CPC [de 1973], pois o aresto impugnado guardou
observancia ao principio da motivagao obrigatdria das decisdes judiciais na medida em que
analisou suficientemente a controvérsia dos autos. A admissibilidade do recurso especial exige
a clara indicacdo dos dispositivos supostamente violados, bem como em que medida teria o
acérdio recorrido afrontado cada um dos artigos atacados ou a eles dado interpretagao diver-
gente da adotada por outro tribunal, o que ndo se verifica na hipdtese dos autos. A deficiéncia
na fundamentac¢do do recurso no pertinente ao afastamento de multa por litigincia de ma-fé
inviabiliza a exata compreensio da controvérsia, atraindo, portanto, a Simula n. 284 do STF.
(...) Agravo regimental desprovido”. (ST] — AgRg no REsp 1.081.512/CE, Rel. Ministro Luiz
Fux, 1* Turma, julgado em 28.09.2010, DJe 08.10.2010).
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Todavia, se a decisdo nio ensejar prejuizo a qualquer das partes, ndo estara
abrangida pela garantia constitucional.”® Trata-se de decisao automotivavel (im-
plicitamente motivada, muito embora explicitamente desmotivada), esséncia que
¢ buscada no proprio sentido do ato, desprovido que é, em verdade, de cunho
decisorio. Isso porque, a rigor, o sistema processual nao admite motivagao impli-
cita dos atos genuinamente decisorios, porquanto essa vedagdo € justificada na
necessidade do controle da legalidade das decisoes e imparcialidade do juiz.””

E de notar, a essa altura, que a autonomia do juiz € relativa, muitas vezes
esbarra nos limites impostos pela lei.”

Por sua vez, “a dimensao processual da sentenga constitucional é explicada,
para certos autores, como decorrente da convergéncia de quatro principios funda-
mentais: a) principio da congruéncia: as sentencas dos Tribunais Constitucionais
devem manter e respeitar a mais estrita correspondéncia entre demanda e pro-
nunciamento; b) principio da motivagao: é consubstancial a ‘teoria da sentenca’.
Coloca-nos frente ao tema dos vicios de inconstitucionalidade. A questdo vai ao
fundo do problema da motivag¢ao das sentengas constitucionais’’; ¢) principio da
colegialidade: trata-se da condi¢do organica ou colegial da vontade que respalda
a sentenga; d) principio da eficdcia: a sentenca deve alcancar a reintegragio da
lesdo ao ordenamento constitucional causado pela aplica¢do da lei ou do ato in-
constitucional. Assim, trés sdo os sistemas que constituem resposta a este princi-
pio: a) o sistema americano, pelo qual a eficicia s6 produz efeito inter partes,
confiando-se sua extensdo a técnica do stare decisis; b) o sistema austriaco, puro
ou Kelseniano, no qual a sentenga, com pretensdo de eficicia erga omnes, tem
uma entidade constitutiva, desde que ela mesma, em virtude e a partir de seu
pronunciamento, coloca a inconstitucionalidade no mundo do existente juridico.
Os efeitos s6 se produzem ex nunc, isto €, para o futuro; ¢) o sistema reformado,

76 “A esséncia da motivacdo das decisdes encontra suas origens muito além do sentido juridico,

participando a fundamentagio explicitada no decisum como ferramenta ao exercicio do con-
trole da atividade do Estado-juiz em decorréncia do estabelecimento do Estado Democratico de
Direito.” (SOARES, Marcelo Negri. Embargos infringentes: apelacdo, a¢do rescisoria e outras
polémicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 37).
77 TARUFFO, Michelle. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 319.
78 TARUFFO, Michele. 1l significato constituzionale dell’obbligo di motivazione, p. 38.
7 A inconstitucionalidade da norma é um problema intertextual. “Nao se trata, por conseguinte,
de uma hierarquizagio absoluta. Principalmente as leis ordindrias e as decisdes dos tribunais
competentes para questdes constitucionais, que em uma abordagem técnico-juridica consti-
tuem direito infraconstitucional, determinam o sentido e condicionam a validade das normas
constitucionais.” (NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbdlica. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 72).
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variante do anterior, adotado em parte na Alemanha e Italia, apesar de ter certos
preceitos em que se entende a senteng¢a nio como constitutiva, mas meramente
declarativa de uma nulidade que existe ex Constitutione, preexiste a sentenca e

deve, portanto, causar efeitos ex tunc, ou para tras”.%

Nesse emaranhado de possibilidades, naturalmente que o elemento l6gico da
motivac¢ao da sentenca se mostra eficaz para impedir qualquer posi¢do autoritaria
e ilegal, mesmo que emanada por descuido ou engano. Dentro da devida tempes-
tividade, o sistema processual admitirda um meio de impugnagao cabivel a decisao
que, embora contendo motivagao, funda-se em provas inexistentes nos autos ou,
ainda que existentes, sejam irrelevantes ao desfecho da lide em fun¢do da existén-
cia de outras provas.8!

Em suma, o juiz se obriga a emitir os fundamentos em que baseou o julga-
do.®? Em decorréncia desse preceito, o juiz esta vinculado a resolver todas as
questdes propostas, seja pelo autor, seja pelo réu, considerando-se nula a decisao
que for omissa a respeito de ponto significativo suscitado por qualquer das par-
tes.?3 Sob essa Otica, os litigantes tém o direito de conhecer precisamente as ra-
zoes de fato e de direito que determinaram o sucesso ou insucesso de suas posi-
¢oes. Dai por que as questdes submetidas devem ficar claramente resolvidas, em

80 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo e Constituicdo: o devido processo legal, p. 119
e ss.

81 “Trata-se de evidente processo de densificagido das normas constitucionais no direito infracons-

titucional, inerente a0 modo de pensar o processo civil na perspectiva dos direitos fundamen-

tais.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e

éticos. Sao Paulo: RT, 2009. p. 138).
82 “La giustizia della decisione non ne presuppone soltanto la legalita, ossia la derivazione da una
corretta interpretazione ed applicazone delle norme, ma anche la veridicita, ossia 'accertamento
della verita dei fatti rilevanti: la ragione fondamentale di cio & che nessuna decisione puod con-
siderarsi giusta se si fonda su un accertamento falso o errato dei fatti della causa.” (TARUFFO,
Michele. Considerazioni su prova e motivazione. In: MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ,
Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de; GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel (Coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos em homena-
gem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. 2. tir. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 168).

8 “Qra, ao afirmar que se considerard nula, por ndo fundamentada, a decisao que ndo enfrentar

argumento juridico deduzido no processo apto a infirmar a decisdo em questio, impoe-se logi-
camente o dever de enfrentamento de todo e qualquer argumento relevante da parte que se
mostre contrario a argumenta¢do desenvolvida pela decisio”. (VECCHIATTI, Paulo Roberto
Totti; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Os principios da fundamentacio e do contraditério no
Nowvo Cédigo de Processo Civil: primeiras impressdes. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Novo
CPC doutrina selecionada: v.1: parte geral. Salvador: JusPodivim, 2016. p. 465).
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sentido favoravel a um entendimento legalmente possivel para a solu¢do do caso,
de sorte a proporcionar o reexame pelo 6rgdo ad quem e, inclusive, eventual
rescindibilidade.3

1.2.4 Devido processo legal substantivo

O principio do devido processo, sob o enfoque substancial, constitui hoje
importante instrumento de controle da atividade publica e alcangou notéria evo-
lugio a partir do seu surgimento na experiéncia da Corte Suprema Norte-Ameri-
cana, que, tendo na fluidez de seu conceito uma aplicagdo mais intuitiva, mais
contextual, do que objetivamente definida, cunhou um extraordindrio significa-
do para a aplicacao do denominado substantive due process.

A amplitude da expressdo do devido processo legal substancial diz respeito,
de um modo geral, “a limitacdo imposta ao exercicio do poder e autoriza ao jul-
gador questionar a razoabilidade de determinada lei e a justica das decisoes esta-
tais, estabelecendo o controle material da constitucionalidade e da proporciona-
lidade”.?’ Representa uma limitacdo ao mérito das acdes estatais, sobretudo aos
Poderes Legislativo e Executivo, devendo as leis e os atos manifestar a razoabili-
dade e a justica desde sua elaboracdo. Por outras palavras, trata-se da fusio obje-
tiva da aplicac¢do de varios principios (legalidade, moralidade, eticidade etc.), que
permite uma aproximacao entre o ideal e o real, de modo a garantir “o exercicio
pleno e absoluto dos direitos”,* em sentido amplo, que sejam relacionados a liber-
dade, a propriedade, dentre outros.

Na atividade legislativa, como efeito do devido processo substancial, “a lei
deve ser elaborada nio s6 consoante o devido procedimento legislativo (aspecto
formal), sendo sobretudo conforme o valor ‘justi¢a’ (aspecto substancial), que
vem retratado na Constitui¢ao assim como no Direito humanitario internacional.
Uma lei que nao atenda para a razoabilidade (reasonableness) é inconstitucional,
por ferir a clausula (substantiva) do due process. E cabe ao Poder Judiciario,

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6. ed. rev., atual.,
ampl. e atualizada de acordo com a reforma processual de 2006/2007. Sao Paulo: RT, 2007. p.
316.

85 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. In: DIDIER JR., Fre-
die (Org.). Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p.
382.

8¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. A garantia constitucional do direito de acdo e sua relevancia no

processo civil, p. 36.
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desde que foi concebido o judicial review of legislation, a tarefa de aferir a ‘justi-
¢a’ (razoabilidade) da lei”.%”

Na atuag¢ido do Poder Executivo, os atos administrativos devem ser pautados
pela razoabilidade, observando a sua constitucionalidade e uma motivagdo con-
dizente, pois, igualmente, o ato sofre o controle do Poder Judicidrio. O préoprio
sentido de motivacdo dos atos decisorios judiciais, possibilitando o acesso a re-
corribilidade ao 6rgdo colegiado, tem, no seu dmago, o sentido de extirpar as
arbitrariedades e, de certa forma, é manifestagao do devido processo substancial.

Assim, vejamos com mais detalhes o especial instrumental da justica confe-
rido sobre o prisma da aplica¢ao do principio do devido processo substantivo.

1.2.4.1 Evolucdo do conceito na Corte Americana e aplicacdo no Brasil

Na Corte Suprema Norte-Americana, floresceu a doutrina sobre o devido
processo legal substancial como instrumento de controle dos atos dos demais
Poderes (Executivo e Legislativo). De inicio, quando surgiram os primeiros casos
em que os julgados ndo unanimes continham esse debate (ano de 1873, conheci-
dos como Slaughter-House Cases, aplicados sob uma lei de 1869, do Estado da
Louisiana),’ faziam men¢do a uma tnica exigéncia: que houvesse um procedi-
mento (por 6bvio, ndo propriamente um processo) para que se pudessem emitir
tais atos, negando a possibilidade de controlar seu contetido. Posteriormente, a
clausula do devido processo substancial evoluiu para exigir a legalidade durante
todo o desenrolar desse procedimento, passando a incluir também o controle do
contetudo desses atos, acessando um amplo controle de constitucionalidade.

No dmbito administrativo, percebeu aquela Corte a especial importancia do
devido processo legal no exercicio do poder de policia. Na fundamentagio do ato,
ja ha os sinais da infringéncia ou ndo da legalidade, de modo a propiciar ao Judi-
cidrio a extirpagao de arbitrariedades.

No Brasil, a cldusula do devido processo legal substancial se manifesta, com
maior forga, no controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario.

87 GOMES, Luiz Flavio. Estado constitucional e democratico de direito e o devido processo cri-
minal. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: pa-

norama doutrindrio mundial. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 534.

88 Apesar desse julgado ter negado a extensdo do principio, o debate contido nos votos divergentes

valeu para abrir caminho a outros julgados, como no caso Calder x Bull (1798) e Marbury x
Madison (1803), em que se viu a forca plena do principio do devido processo legal substancial.
(SWISHER, Carl Brent. Decisées historicas da Corte Suprema. Rio de Janeiro: Forense, 1964.
p- 87).

45



46

Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

Assim, no sistema brasileiro, “a esséncia do substantive due process of law
reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
qualquer modalidade de legislacdao que se revele opressiva ou destituida do neces-
sario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da exten-
sdo da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado,
que este nao dispde de competéncia para legislar ilimitadamente, de forma imo-
derada e irresponsavel, gerando, com o seu comportamento institucional, situa-
¢Oes normativas de absoluta distor¢ao e, até mesmo, de subversiao dos fins que
regem o desempenho da fun¢io estatal”.®

Em resumo, o ato judicial,’® administrativo’® ou legislativo ndo pode ser
considerado legitimo se ndo atender ao pacto social. Uma decisdo (v.g., lei entre

8 ADI 1.148-8, trecho do voto, Rel. Ministro Celso de Mello.

% Sobre o entendimento jurisprudencial envolvendo o ato judicial, visualize: “Apela¢ao Civel.
Acdo de cobranga fundada em nota fiscal ndo assinada pelo suposto destinatdrio do produto.
Julgamento antecipado da lide quando, dispensada a producdo de provas pela parte, ndo é
possivel conhecer os fatos pelos documentos dos autos. Nulidade. Violagio que macula o prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdicdo e o principio do devido processo legal na dimensao
substancial representada pelo seu consectdrio principio da efetividade. Matéria sujeita a apre-
ciacdo de oficio. 1. O julgamento antecipado do mérito fora dos parametros do art. 355 do
Codigo de Processo Civil viola a garantia constitucional ao devido processo legal, ensejando
nulidade. 2. A inobservancia da necessidade de producdo de prova testemunhal, ainda que
dispensada pela parte a quem possivelmente beneficiaria, fere o principio do devido processo
legal substancial, haja vista a insuficiéncia da prova documental para esclarecer nitidamente os
fatos e sobretudo considerando que o réu ndo compareceu a audiéncia ou ofereceu contestacao,
motivo que levou o autor desistir da producdo de prova testemunhal por confiar que a presun-
¢do de veracidade dos fatos alegados acarretada pela revelia seria suficiente para procedéncia
do pedido em sede de julgamento antecipado. 3. Matéria probatoria é de ordem publica, passi-
vel de reconhecimento de oficio. 4. Apelo conhecido e provido para anular a sentenga prolatada
e determinar a reabertura da instrugdo processual.” (TJBA, APL 00004448220158050134,
Relator Mario Augusto Albiani Alves Junior, Primeira Camara Civel, publicado em 06.02.2018).

1 Acerca do entendimento jurisprudencial relacionado ao ato administrativo: “Servidor publico.

Papiloscopista da policia federal. Processo administrativo disciplinar. Pena de suspensdo. Su-

pressdo da fase de instru¢do do PAD. Inconstitucionalidade. Nio observancia da garantia cons-

titucional do devido processo legal substancial administrativo. Sentenga que acolheu o pedido

e declarou a total nulidade do PAD. Parcial provimento da remessa oficial e do apelo da Unido,

para declarar a nulidade do PAD em relacdo a supressio da fase de produgido de provas. 1.

Cuida-se de Remessa de Oficio e de Apelagdo manifestada pela Unido em desfavor da Sentenca

que, em mandado de seguranca, acolheu o pedido do ora Apelante e declarou a integral nuli-

dade do PAD instaurado em seu desfavor, em vista da supressao da fase de instru¢do do proces-
s0, que lhe infligiu a pena de suspensdo. 2. A garantia constitucional do devido processo legal
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as partes), um ato administrativo ou “uma lei nao pode ser considerada uma law
of the land, ou consentanea com o due process of law, quando incorrer na falta
de razoabilidade ou de racionalidade, ou seja, em suma, quando for arbitraria”.”?
Esse é o sentido amplo que se pode extrair da cldusula do devido processo subs-
tancial, que, em sentido estrito, direciona-se a atender as mudangas historico-
-culturais do entendimento da lei, pautada numa hermenéutica por critérios de

razoabilidade e proporcionalidade.”

1.2.4.2 Principio da proporcionalidade (e consequente razoabilidade)

A dimensao substancial do devido processo legal tem forte ligacao com os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A proporcionalidade é senti-
da na exigéncia de parametros de razoabilidade (iibermass — proibi¢ao do exces-
s0) para a atuagao dos Poderes constituidos.

O principio da proporcionalidade, em sentido amplo, contempla os subprin-
cipios da adequacao (verificacao da idoneidade do meio para atingir sua finalida-
de), da necessidade (se 0 meio ndo pode ser substituido por outro menos gravoso)

substantivo — judicial e administrativo — se assenta, principalmente, na maxima segundo a qual o
querelante tem o direito de expor a sua tese, bem como de que esta seja considerada pela autori-
dade julgadora. Trata-se de legitima pretensao a tutela juridica (Anspruch auf Rechtliches Gehor),
que abrange, também, a producdo de provas, porque esta, de fato, consubstancia os argumentos
expendidos pelo querelante, seja judicial ou administrativo o processo. Consoante precedentes do
Supremo Tribunal Federal, a defesa, enquanto direito da pessoa humana, deve ser ampla, nos
termos em que a quer a Constituicdo da Republica (CF, art. 5°, LV). Desse modo, padece o PAD
de nulidade insandvel, a partir do momento em que suprimiu, em desfavor do Apelante, o direito
a produzir as provas que pretendia. 3. Apelagdo e Remessa oficial a que se da parcial provimento,
para reformar a Sentenga que anulara integralmente o PAD e julgar procedente o pedido para
determinar a Autoridade Impetrada observe, em favor do Apelante, o direito a produzir provas,
na forma de alegagdes finais, bem como para proferir nova decisio, devidamente fundamentada,
inclusive nas provas que vierem a ser produzidas no PAD”. (TRF-1, AC 00289132920074013800
0028913-29.2007.4.01.3800, Relator Desembargador Federal Francisco Neves da Cunha, julga-
do em 21.06.2017, Segunda Turma, publicado em 07.08.2017, e-DJF1).
92 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituicdo do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 57.
% Ambas as expressoes law of the land e due process of law, no seu sentido inicial, designavam
garantias processuais e experimentaram, por inclusdes e exclusdes, como ocorre na constru¢ao
da jurisprudéncia anglo-americana, amplia¢do do seu campo de atuacio, até se converterem
numa espécie de “limitacdo constitucional dos Poderes do Estado”. (DANTAS, San Tiago Fran-
cisco Clementino de. Igualdade perante a lei e due process of law. Problemas de direito positi-
vo — estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1953. p. 32).
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e da proporcionalidade estrita (em sentido estrito, significa a vedacdo a concessao
de um bem da vida que venha a prejudicar outro bem de valor superior). A atuagao
desses subprincipios, em conjunto, envoltos no principio da proporcionalidade
ampla, acaba por traduzir, em muitos casos, a exata medida da razoabilidade.”

Até porque esta “diz respeito a compatibilidade entre meios e fins de uma medida”.”

E a atuagdo dos 6rgaos jurisdicionais deve se dar com proporcionalidade e
razoabilidade para que nao haja inseguranca juridica e o valor democratico pre-
sente na Constituicao de 1988 seja enaltecido.”® Homenageando tal questdo, o
CPC/201S5 prevé, em seu art. 8°, que o magistrado, quando da aplica¢io das nor-
mas juridicas, observara a proporcionalidade e razoabilidade.

Ha exemplos dessa aplicagdo quando se reconhece: a) em uma decisao, que
o aborto deva ser praticado ante o risco de vida da mae na gestagao ou por ser o
feto anencéfalo; e b) a limitacdo de percentual tributario sem “equivaléncia com
o razoavel entre o custo real dos servigos e 0 montante a que pode ser compelido
o contribuinte a pagar”;’’ e, na area do processo civil, ¢) decisdes que acolhem a
teoria protetiva do superendividamento; nesses casos, aplica-se o principio do
devido processo legal substancial para equilibrar a falta de razoabilidade da res-

pectiva norma.”®

1.2.4.3 Principio da duragdo razodvel do processo

O direito processual civil ficou marcado, nas ultimas décadas, pelo aumento
dos litigios, em face de uma melhora coletiva na consciéncia sobre a afirmagao
dos direitos, e da consequente demora demasiada para alcangar as respectivas
solucoes.

4 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle das leis restritivas
de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 60.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo

Paulo: RT, 2016. p. 117.

% “De todo modo, a nao observancia de critérios minimos de racionalidade da criacdo da solu¢ao

juridica pela jurisdicdo constitucional pode ser fator de inseguranga, conduzindo, assim, ao

enfraquecimento dos direitos fundamentais, cujo teor acaba variando ao sabor de entendimen-

to pessoal do juiz, o que é inadmissivel, em um Estado Constitucional de Direito.” (MEDINA,

José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,

2016. p. 118-119).

7 Repr. 1.077, Ministro Moreira Alves, 1984.

98

MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. Repertério IOB de Jurisprudéncia e Doutrina, n. 23, p. 465-479, 1994, p. 469.



Constituicao, processo e devido processa legal

Os fatores determinantes para um processo lento, nos dias atuais, sao insti-
tucionais, materiais e técnicos’ (respectivamente, insuficiéncia de medidas proa-
tivas governamentais, de aplicagdo de recursos financeiros e de capacita¢do dos
orgdos investidos de poder nas trés esferas).!”” Esse “demandismo” se deve ao
natural formalismo do procedimento, a capacidade da populacdo e dos operado-
res do direito de identificar “brechas” na lei, bem como a rapidez na formagao das

101 e 20 surgimento de novos direitos (em especial, a protecdo dos

relagdes juridicas
direitos fundamentais, dos novos direitos de familia e do consumidor) e de uma
cultura da recorribilidade sem precedentes; esses sdo alguns fatos que contribui-
ram, e ainda contribuem, para o crescimento vertiginoso das demandas e para a
insuportabilidade, sobretudo nas camadas mais humildes,'”> do dano marginal'®

e nefasto do tempo!* inerente ao processo.'”

%2 Fazendo alusdo ao tecnicismo exigido no processo, a prestagdo tempestiva deve ser talhada a
luz “dalla complessita del caso e del comportamento del ricorrente e delle autorita competenti”.
(TARZIA, Giuseppe. L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile. Revista de Pro-
cesso, Sao Paulo: RT, v. 103, 2001. p. 170).

100 H3 quem chegue a identificar a insuficiéncia no Poder Judicidrio, todavia essa deficiéncia é de

todos os Poderes. (TUCCI, Cruz José Rogério e. Tempo e processo — uma andalise empirica das

repercussoes do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sao Paulo: RT, 1997. p. 98

e ss.).
10

Anota a doutrina: “uma das caracteristicas da sociedade moderna € o ritmo acelerado e agitado
das relagdes sociais, econdmicas e juridicas que nela ocorrem”. (WATANABE, Kazuo. Da cog-
ni¢do no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: CEBEPE], 1999. p. 142).

102 “Sob o prisma econoémico, essas mudangas, associadas a lentiddo da Justica, tém o perverso
efeito de proporcionar um incremento das desigualdades sociais. Os mais abastados tém melho-
res condicdes de suportar o tempo do processo e suas incertezas, o que faz os mais pobres
aceitarem maus acordos ou desistirem de seus pertences. A parte que ndo suporta o 6nus do
tempo do processo possui um forte e ilegitimo poder de subjugar o adversario aos seus interes-
ses.” (LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatéria (art. 273, inc. 11,
do Codigo de Processo Civil). Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 24).

103 “La duracion excessive es fuente de injusticia social.” (CAPPELLETTI, Mauro. El proceso

como fenémeno social de masa. In: Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires: EJEA, 1974.
p. 133).
104 “Nas causas como na guerra e infelizmente em todas as circunstancias da vida, a parte rica se
encontra sempre em vantagem sobre a parte pobre.” (CALAMANDREI, Piero. O processo co-
mo jogo. Traduc¢do de Roberto del Claro. Revista de Direito Processual Civil, Sio Paulo: RT,
v.23,2002. p. 203).
105 STLVA, Ovidio Baptista da. Celeridade versus economia processual. In: Da sentenca liminar a
nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 225.
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E notéria a intangibilidade da maxima de Chiovenda que informa que a
parte tera na via judicial aquilo que conseguiria no adimplemento voluntario da
pretensdo.!%

Em contrapartida, os Poderes Legislativo e Judiciario, sentindo a pressio
desses acontecimentos e a insuficiéncia do tradicional sistema ressarcitorio!®”
como meio de reparabilidade, e percebendo igualmente que havia casos pontuais
em que a demora do processo era crucial e determinava o comprometimento da
finalidade do processo, passaram a desenvolver solu¢oes para atender a um pro-
cesso mais célere e, portanto, mais justo.!%’

Concretizar a tempestividade da tutela jurisdicional passou a ser uma meta,
pois se trata de uma garantia constitucional (art. 5°, LXXVIII, da CF) e também
de uma garantia reconhecida na ordem internacional (vide o art. 8°, I, do Pacto
de Sao José da Costa Rica).

Cristalino é que “s6 podera ser considerada eficiente a tutela jurisdicional
prestada tempestivamente, e ndo tardiamente”.!” Nesse sentido, fez bem o Novo
Codigo de Processo Civil, que contém em seu art. 4° a seguinte redacdo: “as par-
tes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucio integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”.

“Direitos com grande probabilidade de existéncia, demonstrados de plano
ou evidenciados em face da defesa fragil e desleal do demandado, ndo podem ser
tratados igualmente aos nido provaveis, isso como corolario do proprio due pro-

106 O curso do processo, por si s6, gera injusti¢a, pois nunca alguém poderd atingir aquilo a que
teria direito, a0 menos quanto ao tempo de seu adimplemento. Assim, aquela maxima: “(...)
pelo menos hoje em dia, é um mito”. A duragdo do processo milita em detrimento da parte que
tem razao e muitissimo raramente vai “obter ‘tudo aquilo e exatamente aquilo’ a que tenha
direito”. (VIGORITI, Vincenzo. Notas sobre o custo e a duracdo do processo civil na Itilia.
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 43, 1986. p. 143).

107 Nessa época, observa a doutrina: “A prote¢io jurisdicional é predominante sancionatéria, ou
seja, s6 atua ap6s a violacdo do direito”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar
e tutela antecipada: tutelas sumdrias de urgéncia (tentativa de sistematizag¢io). 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 18).

108 Ainda que a justica se faca quando da efetiva entrega do bem da vida, ndo propriamente quan-
do da decisdo, pois, in natura, ainda sem a efetividade, ela é neutra. Assim, sendo “neutro, non
potendosi qualificare a rigore, né come ‘giusto’, né come ‘ingiusto’, poiché tali aggettivazioni
sembrano proprie non gia del mezzo, ma del risultato decisorio cui esso conduce”. (TROCKER,
Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in matéria civile, p. 384).

109 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissoes e
notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 47.
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cess of law e de sua plasticidade em face das peculiaridades do processo e do di-
reito substancial.”'!? De fato, nesses casos uma resposta rapida do Poder Judicia-
rio € a unica chance de se construir um processo adequado, portanto, deve-se
proporcionar mecanismos de modo a compatibilizar a rapidez da decisdo com a
rapidez na afericio do conhecimento suficiente sobre as causas dessa espécie.!!!
Nesse ambiente, deu-se a criagdo da tutela antecipada no direito estrangeiro
(Franga,'? Italia, Espanha, dentre outros), com posterior introdu¢dao no direito
patrio (v.g., arts. 273 e 461 do CPC/73 e arts. 294 e s. do CPC/2015).

110 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatdria, p. 26.

" DANONI, Remo. I tempi della giustizia e i costi umani. Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile. Milano: Giuffre, 1996. p. 288.

12 «Q référé-provision, introduzido na Franga em 1973, experimentou desde entdo consideravel
desenvolvimento.” (PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI. Tra-
ducio de José Carlos Barbosa Moreira. Revista Forense, v. 342, 1998. p. 165).






DA COISA JULGADA E AS SUAS FORMAS
DE IMPUGNACAO

2.1 INTRODUCAO

O Direito Processual Romano foi o precursor do instituto da coisa julgada.!
O desenvolvimento da justitia na Roma Antiga se deu em trés fases: legis actio-
nes, formular e extraordinaria cognitio. Ja no inicio, na fase das legis actiones, os
pretores concebiam a basilar necessidade de finalizacao dos conflitos e estabilizagao

! Na Roma Antiga ja se conhecia a autoridade da coisa julgada. “Os romanos a justificaram com

razdes inteiramente praticas, de utilidade social. Para que a vida social se desenvolva o mais
possivel segura e pacifica, é necessdrio imprimir certeza ao gozo dos bens da vida, e garantir o
resultado do processo: ne aliter modus litium multiplicatus summam atque inexplicabilem
faciat difficultatem, maxime si diversa pronunciarentur (fr. 6, Dig. De except. Rei iud. 44,2).
Explicagdo tdo simples, realistica e cha, guarda perfeita coeréncia com a propria concepg¢ao
romana do escopo processual e da coisa julgada, que difusamente analisamos nas observacoes
historicas. Entendido o processo como instituto publico destinado a atuagio da vontade da lei
em relacdo aos bens da vida por ela garantidos, culminante na emanacdo de um ato de vontade
(a pronuntiatio iudicis) que condena ou absolve, ou seja, que reconhece ou desconhece um bem
da vida a uma das partes, a explicagdo da coisa julgada s6 pode divisar na exigéncia social da
seguranga no gozo dos bens.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual
civil. Tradugao de Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. I, p. 182).
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das relacdes entre as partes.” A legislacio romana previa dispositivos para afas-
tar a indesejada repropositura da mesma demanda entre as mesmas partes.’

As civilizagbes posteriores acabaram por copiar esse modelo como opcio
politico-legislativa, reconhecendo, em ultima andlise, que a positivagdo da coisa
julgada é essencial a propria concretizacdo da justiga.*

2.2 COISA JULGADA

A coisa julgada, a dita “imutabilidade do comando emergente de uma
sentenca”,’ possui suas raizes na propria Constitui¢do Federal (art. 5°, XXXVI).
Tem por finalidade proporcionar mais seguranca as relacoes juridicas decididas em
juizo, a partir da imutabilidade do pronunciamento jurisdicional definitivo exara-
do em determinado processo, garantindo aos cidadios a vedacdo da rediscussio,

alteracdo ou desrespeito, quer pelas partes, quer pelo proprio Poder Judiciario.

Em termos legais, “chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial
de que ja ndo caiba recurso” (art. 6° § 3° da LINDB). Segundo os termos do
Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 502), a seu turno, “denomina-se coisa
julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisio de méri-
to ndo mais sujeita a recurso”. Assim, define-se coisa julgada como a imutabilida-
de que incide sobre o dispositivo da decisao de mérito (art. 489, I11, do CPC/2015).
E um plus que adere a sentenca, uma qualidade ou efeito produzido externamen-
te por se terem operado as condi¢oes definidas pelo comando legal.®

Neste campo, inclusive, existem estudos sérios sobre a estabilizagdo da prépria tutela antecipa-
da, quando concedida em cogni¢do exauriente, sugerindo mudanga no sistema positivo vigente.
(THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizago e a estabilizacio
da tutela de urgéncia no Projeto de CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 37, n. 206, p.
13-59, abr. 2012. p. 13).

3 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 32.
ASSIS, Araken de. Eficdcia da coisa julgada inconstitucional. Revista Juridica, Porto Alegre:
Notadez, v. 301, 2002. p. 26.

“Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com precisdo, como a
imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Nao se identifica ela simplesmente com
a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contririo, uma
qualidade mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu contetido e torna
assim imutdveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos quaisquer que sejam, do pré-
prio ato.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre
a coisa julgada. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 54).

“QO que transita em julgado é apenas a declaragdo que o magistrado faz na senten¢a de que tal
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ou qual preceito de lei incidiu, transformando-se na ‘lei do caso concreto’.” (SILVA, Ovidio



Da caisajulgada e as suas formas de impugnacao

Saliente-se que a coisa julgada é fendomeno processual conhecido como auto-
ridade da coisa julgada, que se opera quando a decisdo ndo se sujeita a remessa
necessaria (art. 496 do CPC/2015) e nao cabe mais recurso (art. 502 do CPC/2015,
c/c art. 6° § 3° da LINDB), tornando-se definitiva. A coisa julgada é, assim, um
marco processual e, a0 mesmo tempo, um marco material, pois atua no mundo
empirico.”

Note-se que é a declaragio lato sensu contida na sentenga que estd acobertada
pela autoridade da coisa julgada, e ndo o seu conteido ou seus efeitos decisorios.®

A coisa julgada, nessa acepgao, atrai o estudo do sistema recursal. Isso por-
que a sentenga meritoria de primeiro grau transita materialmente em julgado
quando nao impugnada pelo recurso cabivel, uma vez expirado o prazo legal para
impugnagao recursal. Mas isso ndo é uma prerrogativa exclusiva das sentengas.
Tecnicamente, as decisdes interlocutérias, em determinadas situacoes, também
podem atingir o status de coisa julgada material. Quando ocorrer a situacao de
cabimento do recurso e a parte se conformar com o resultado da decisdo, ndo o
interpondo, também se configurara a hipotese de transito em julgado. Além dis-
s0, antes de configurada a coisa julgada, os meios de impugnacdo dos pronuncia-
mentos judiciais decisorios, por exceléncia, sao os recursos (art. 994 do CPC/2015).
A viabilidade recursal estd sujeita aos pressupostos de admissibilidade para dar
acesso ao juizo de mérito.” Por sua vez, passada em julgado a decisdo judicial,
fecham-se as portas aos recursos e se opera a sua imutabilidade.!°

Assim, o transito em julgado de uma decisiao devera ocorrer em dado mo-
mento, para seguranga juridica e estabiliza¢do do conteudo decisério. Todavia, o
sistema juridico positivo contempla uma gradagdo dessa preclusio, ndo sendo

Aratjo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. v. 1, p. 470).
7 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. v. I, p. 483.
“A coisa julgada é qualquer coisa mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade [dos
efeitos], e isso vale igualmente para todos os efeitos possiveis das sentengas. Identificar a decla-
racdo produzida pela sentenga com a coisa julgada significa, portanto, confundir o efeito com
um elemento novo que o qualifica.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sen-
tenga: e outros escritos sobre a coisa julgada. Traducdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 19-20).
? NERY JR.NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 252.
Nesse sentido é que se diz que a imutabilidade da sentenga é fendmeno que atua como fator de
equilibrio social. (FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
p. 694).

55
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igualitaria para todos os contetdos decisorios. Dessa forma, difere a classificagao
da coisa julgada: todas as decisoes sdo predispostas a operar efeitos da coisa jul-
gada formal, porém somente as decisdes de mérito podem chegar a alcangar os
efeitos da coisa julgada material.™

2.2 Coisa julgada formal e material

Todas as decisdes tendem a transitar em julgado e, ipso facto, geram um
efeito especifico, qual seja, a preclusdo para interposi¢do de recurso.'””> Nao im-
porta o seu conteudo, se definitivas (decidem o mérito da demanda), se termina-
tivas (extintivas do processo sem andilise de mérito, ensejando a repropositura
posterior uma vez sanado o vicio) ou se interlocutérias com mérito (v.g., julga-
mento antecipado parcial do mérito, art. 356 do CPC/2015).

Esse fendmeno é conhecido como coisa julgada formal ou efeito preclusivo
da coisa julgada, que opera a imutabilidade do efeito formal da decisdo dentro do
proprio processo (endoprocessual), marcada pelo decurso dos prazos para inter-
posic¢do de recurso ou pelo esgotamento das vias recursais. A seu tempo, todas as
decisoes fardo coisa julgada formal, no caso de estarem vigentes e ausente a pos-
sibilidade de impugnacdo endoprocessual.'

Note-se que até mesmo quanto as decisdes interlocutdrias se opera o efeito
da preclusio, por ser coisa ja decidida e de que ndo cabe mais recurso.

Todavia, s6 a decisdo de mérito estard apta a transitar em julgado formal e
materialmente." E mais, é s6 ela que desafia a agdo rescisoria. E a decisdo de

11 “A acdo rescisoria é uma excegdo a coisa julgada, ndo a seguranga.” (FERRAZ JR., Tércio

Sampaio. Direito constitucional. Barueri: Manole, 2007. p. 138).

“A opgao universalmente aceita, fundamentada no Direito Romano consiste em, primeiro, sub-
meter a sentenca a reexame perante 6rgaos hierarquicamente superiores (eventualmente permi-
tir sua rescisdo posterior, acrescente-se) e apos atribuir-lhe especial autoridade, que a torne
imutavel para o futuro em face de todos os participantes do processo em que fora ela pronuncia-
da.” (ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 189).
A coisa julgada formal é o efeito de todas as decisdes judiciais, inerente a sua firmeza ou ausén-
cia de possibilidade impugnatéria via recurso algum. (FERNANDEZ-NESPRAL, Juan. Dic-
cionario de derecho procesal civil. Alema-Espafiol. Deutsh-Spanisch. Neuwied/Kriftel: Lu-

chterhand, 2002. p. 239).
14 “A Constituicao Federal estabelece no art. 5°, XXXVI, a intangibilidade da coisa julgada pelo

13

legislador como uma das garantias fundamentais, tendo em vista o respeito ao principio da
seguranga juridica.” (STJ — REsp 604.880/SE, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 5* Turma,
julgado em 22.05.2007, D] 11.06.2007, p. 347).
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mérito que tem forca para fazer lei entre as partes, nos limites da questao princi-
pal expressamente decidida. (art. 503 do CPC/2015). E a decisio de mérito que,
uma vez alcangada pela coisa julgada material, torna imutaveis seus efeitos mate-
riais, que se projetam até mesmo para fora do processo, ou seja, operando efeitos
endoprocessuais e extraprocessuais, impedindo, assim, o reexame da lide em
qualquer outro processo.

Nesse particular, a coisa julgada pode ser classificada em: a) formal (imuta-
bilidade da sentenc¢a, quanto ao aspecto da irrecorribilidade do contetido decis6-
rio dentro do mesmo processo, ante a falta de meios de impugnagao ou recursos
possiveis — é fendmeno que se limita a preclusdo ou eficacia'® preclusiva endopro-
cessual, admitindo-se a repropositura da ag¢do, no caso de extin¢do sem julga-
mento do mérito); b) material (imutabilidade do dispositivo decisério, operando-
-se a preclusio tanto no mesmo processo como em outro, vedando-se a
repropositura da acdo, uma vez solucionado o mérito, seja pela procedéncia ou
improcedéncia) — saliente-se, ainda, “transitando em julgado o despacho liminar
negativo, constituir-se-a em regra a coisa julgada formal, e por excec¢do coisa
julgada material, se o indeferimento se houver fundado em razio do mérito™;'¢ e
¢) coisa soberanamente julgada (coisa julgada material de que ndo caiba mais
impugnagao via a¢ao rescisoria uma vez transcorrido o prazo bienal in albis ou
pela improcedéncia da acdo rescisoria).!”

Em regra, reserva-se as sentengas terminativas (processuais) apenas a coisa
julgada formal'®, intraprocessual, podendo a acdo ser reproposta ante a auséncia

Importa aqui diferenciar os planos de validade (existéncia), vigéncia (qualidade ou aptiddo para
producdo de efeitos) e eficicia (refere-se a efetiva produgdo de efeitos técnicos, juridicos ou so-
ciais; respectivamente relacionados a apresentagao ou aparéncia, aos requisitos legais ou desen-
cadeamento do cumprimento pelos destinatarios) normativa da decisdo judicial. (CARVALHO,
Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito, p. 730).

16 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro, 19. ed., e 29. ed., 2012, p. 26.
Na acdo rescisoria ndo se vé o prolongamento da litispendéncia (como é de acontecer quando
da impugnag¢do de uma decisdo por meio de recurso), o que decorre da sua natureza juridica,
com a formagdo de uma nova relagao processual. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentd-
rios ao Cédigo de Processo Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. V, p. 104).

No mesmo sentido, observe este julgado: “Agravo de instrumento — procedimento de inventdrio
— inconformismo manifestado contra sentenga de extingdo — transito em julgado — argui¢io de
nulidade - rejeicdo — inconformismo que deveria ter sido manifestado no momento oportuno
por meio de recurso de apelagio — pedido posterior de prosseguimento do feito — inadmissibili-
dade - coisa julgada formal — recurso conhecido e desprovido. — Cuida a hip6tese de Agravo de
Instrumento interposto contra o pronunciamento judicial que indeferiu o pedido de reconside-
racdo da sentenca que extinguiu o feito sem exame do mérito em razao da inércia da Inventariante
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de decisao de mérito."”” O principal efeito da coisa julgada apenas formal é que a
acdo podera ser reproposta uma vez que o autor “arrume” o entrave no processa-
mento da agdo, ndo necessitando, em regra, de acdo rescisoria para sua descons-
tituicdo. Para isso, devera estar extinto o processo, sob pena de se configurar a
litispendéncia?’ (art. 337, inc. VI, do CPC/2015).

Em verdade, via de regra, nao ha o que desconstituir, se na espécie nao se che-
ga a um pronunciamento meritorio. Em outras palavras, quando se trata de decisao
terminativa — art. 485 do CPC/2015 —, em principio nio se pode falar em cabimen-
to de acdo rescisoria ante a falta de interesse de agir (ndo ha prejuizo a parte, pois
essas agoes podem ser repropostas), e, mais, elas nao fazem coisa julgada material.

Como se sabe, é cabivel agdo rescisoria apenas contra as decisdes de mérito, em
razdo de que nelas se opera a coisa julgada material. Contudo, com a entrada em
vigor do CPC/2015, foram exibidas duas exce¢des a essa maxima, em que, nos ter-
mos do art. 966, § 2° a despeito de a decisdo transitada em julgado nao ser de mé-
rito, podera ser ajuizada agao rescisoria nos casos em que houver o impedimento de:
(a) nova propositura de demanda e (b) admissibilidade do recurso correspondente.

Para caber a acdo rescisoria na primeira modalidade, € relevante que a decisdo
“tenha adquirido estabilidade (como regra, com o transito em julgado da decisio,

seja essa decisdo de mérito, ou nao), impega-se a nova propositura da demanda”.?!

em dar andamento ao feito em 02/04/2009, e por estar o mesmo inserido na Meta 2, do CNJ
— Pretensao da Agravante de anulacdo da sentenga terminativa — Decisdo que desafiava recurso
de Apelagio. Preclusdo do direito da Agravante de impugnar a senten¢a nos mesmos autos.
Coisa julgada formal — Manuten¢io da decisdo agravada — Conhecimento e desprovimento do
recurso”. (TJRJ, AT 00518430920178190000, Rio de Janeiro, Sio Gongalo, 2* Vara Civel,
Relator Caetano Ernesto da Fonseca Costa, julgado em 04.04.2018, 7* C.C., publicado em
10.04.2018).

1 VIDIGAL, Luis Euldlio de Bueno. Da acdo resciséria dos julgados. Sao Paulo: Saraiva, 1948.

p. 92.

Sobre o tema da litispendéncia, veja esta ementa explicativa: “Processual civil. Propositura de

demandas idénticas. Litispendéncia. Nos termos do art. 337, §§ 1° e 2° do NCPC (art. 301, §§

1° e 2° do CPC/73), “Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz acdo

20

anteriormente ajuizada’ e ‘Uma agdo é idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a
mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido’. Caso em que o segurado intentou duas agdes com
identidade de partes, pedido e causa de pedir. Extingdo do processo pelo reconhecimento da
litispendéncia. extinto o processo pela litispendéncia. apelacdo prejudicada. unanime”. (TJRS,
AC 70076679729, Relator Jorge Alberto Schreiner Pestana, julgado em 24.05.2018, Décima
Camara Civel, Didrio da Justica 19.06.2018).

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissoes e
notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 1373.

21
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Aqui, mencionada decisio ndao é “mais recorrivel no mesmo processo” e
“impede a propositura da mesma demanda”.*?> Ou seja, ha a impossibilidade de
ser ajuizada a demanda nos mesmos termos ja propostos, contudo, sanado o vi-
cio, ela podera ser novamente protocolada.

Hipoteses que impedem a nova propositura da postulacdo se revelam por

aquelas “previstasno art. 486, § 1°,I e também as de coisa julgada ou peremp¢ao”.?3

O artigo acima citado se refere aos casos de litispendéncia e aqueles previstos
no art. 485, incs. I, IV, VI e VII, do CPC/2015 (como indeferimento da peti¢ao
inicial, auséncia de legitimidade e interesse de agir das partes), em que para o ajui-
zamento de nova demanda ha a necessidade de que a parte viciada seja reparada.

Ressalte-se que também impedem o novo ajuizamento de demanda a coisa
julgada e a perempc¢do, presentes no inc. V do art. 485 do CPC/2015. Porém,
nesse caso, nao € possivel corrigir o vicio existente e protocolar nova postulagio.

A titulo de exemplo, “a decisdo que reconhega a auséncia de legitimidade da
parte, de acordo com a dicg¢io legal, nao resolve o mérito (art. 485, VI, do CPC/2015),
mas impede a nova propositura da mesma demanda (cf. art. 486, § 1°do CPC/2015)”.>*

Além disso, “a decisdao que equivocadamente reconhece a existéncia de litis-
pendéncia ou de coisa julgada, por exemplo, ndo constitui decisio de mérito, mas

impede a sua discussido em processo posterior”.?’

Ja quanto a segunda exce¢ao, esta incide quando o recurso “nao é conheci-
do, de forma equivocada, cabe ac¢do rescisoria para desconstruir a decisio que
ndo o conheceu”. Tal pronunciamento, equivocado, nio admite nova discussio
da questdo. Por essa razdo, “ha decisdo impeditiva, cujo 6bice pode ser removido

mediante a propositura de acdo rescisoria”.?¢

22 «(...) feita pelo inciso I, do § 2° do art. 966, que quer viabilizar o contraste, pela agio rescisoria,
daquela decisdao que, ndo sendo mais recorrivel no mesmo processo, impede a repropositura da
mesma demanda. (...) O inciso I do § 2° do art. 966 quer, nesse sentido, viabilizar o controle,
por acdo rescisoria, de decisdo que extingue o processo sem resolucdo de mérito por falta de
interesse de agir ou por ilegitimidade de uma das partes (art. 485, VI), por exemplo, sem que
haja qualquer alteragdo dos elementos da demanda.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n.
13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 629).

23 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 7. ed. Sdo Pau-

lo: Saraiva, 2016. p. 554.

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissoes

e notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2016. p. 1373.

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédi-
go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 1021.

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédi-
go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2016. p. 1021.

24

59



60 Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

A proposito, a coisa julgada formal (eficacia preclusiva endoprocessual) é um
pressuposto logico da coisa julgada material (imutabilidade da sentenga dentro e
fora do processo que recebeu o decisum meritae). S6 ocorrera o transito em jul-
gado na modalidade material se a decisao judicial ja constituir-se revestida tam-
bém da coisa julgada formal.

A coisa julgada material, de ordinario, petrifica o resultado da “decisao” de
mérito. Nao obstante, a decisio judicial em que ja se operou a coisa julgada mate-
rial ainda poderd ser impugnada por meio da agio resciséria. Assim, apresenta-se
o meio classico de impugnagido das decisdes materialmente transitadas em julgado,
qual seja, a agdo rescisoria (art. 966 do CPC/2015), que pode veicular também a
impugnacado da sentenga inconstitucional?” (arts. 525 e 910 do CPC), bem como a
impugnacdo com base na existéncia de erro material (art. 494, I, do CPC/2015).2

Pode acontecer, ainda que momentanea, a conformacdo com o resultado da
decisdo ou a perda do prazo recursal, levando a parte a ndo esgotar os recursos ou
mesmo a ndo interpor qualquer recurso contra uma decisdo que lhe seja desfavora-
vel, abreviando a finalizacdo do processo por rentncia, ainda que tacita, aos instru-
mentos de resisténcia conferidos pelo direito ao duplo grau de jurisdicao.

As decisdes com conteudo no art. 487 do CPC/2015 sdo aptas ao transito em
julgado material. Todavia, ndo se pode negar a importancia do estudo das decisoes
que nio transitam em julgado materialmente. Assim, dentro do estudo da coisa
julgada, também ganha especial importancia o cabimento de outros meios de im-
pugnacio, a exemplo da acdo anulatoria contra ato levado a juizo pelas partes e que
recebera a chancela por homologa¢ao do Poder Judicidrio. Visando a parte des-
constituir um acordo, ndo havera cabimento da ac¢do rescisoria, e sim serd caso de
acdo anulatoria® (art. 966, § 4°, do CPC/2015). A querela nullitatis®® também se

27 Em épocas ndo tdo distantes, ndo era admitida a hipdtese. Veja-se a seguinte ementa: “A viola-

¢do da lei que autoriza o remédio extremo da rescisoria é aquela que consubstancia desprezo
pelo sistema de normas no julgado rescindendo. Por isso que pretender rever a decisdo transita
sob o argumento de que em recurso outro o egrégio STF deu diversa soluc¢do a caso idéntico é
transformar a agdo resciséria em recurso de prazo longo com sacrificio da seguranca juridica e
da efetividade das decisdes jurisdicionais”. (STJ, AGRAR 1.819/SC, Relator Ministro Luiz
Fux, 1* Turma, DJU 30.09.2002, p. 147).

28 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 20035. p. 481.

2% A acdo rescisoria “ndo se confunde de modo nenhum com a ag¢do anulatéria de ato das partes

praticado no processo, prevista no art. 966, § 4°, CPC: a agido anulatéria de ato processual tem
por finalidade desconstituir atos processuais das partes.” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil comentado.
2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 1020-1021).

30 CARBONE, Vincenzo; BATA, Antonella. Le notificazioni civile. Commento articolo per arti-

colo con giusriprudenza e dottrina. IV edizione. Aggiornato con il D. Lgs. n. 169/2007 “corret-
tivo riforma fallimentare”. Milan: Wolters Kluwer Italia — IPSOA, 2007. p. 465.
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inclui nos meios de impugnagao a coisa julgada, mas, a rigor, ndo se trata de revisao
da coisa julgada material.?! Portanto, antes mesmo do estudo da acdo rescisoria,
importante também ¢é conhecer como se opera a coisa julgada de mérito e pontuar
quais decisdes ndo se sujeitam a ela.

Anote-se, por fim, que s é atingida pela imutabilidade a parte dispositiva da
decisdao de mérito (sentenga lato sensu), ou seja, a conclusao do raciocinio logico
realizado pelo magistrado, a decisdo propriamente dita.

2.2.2 Decisao de mérito para cabimento da acao rescisoria

s formas de impugnar os comandos judiciais “podem ser classificadas em
As f d d d “pod lassificad

recursos e agdes autbnomas”. A agdo rescisoria esta enquadrada nesta ultima mo-
dalidade, pois “as acoes autdbnomas de impugnacdo se caracterizam por formar

relacdo processual distinta daquela em que foi proferida a decisao impugnada”.3?

A alterag¢ao exibida pelo Novo CPC na redacdo do art. 966, que prevé as
hipéteses que podem se submeter a rescisoria, isso €, “a mudanga do termo ‘sen-
tenga’ por ‘decisao’ ndo foi ocasional. O propésito é evidente: permitir o ajuiza-
mento de agdo rescisoria contra qualquer tipo decisdo de mérito: decisio interlo-
cutéria, sentenca, decisao de relator, acordao. Ndo importa a espécie de decisio:
tendo transitado em julgado, é rescindivel”.

No mesmo sentido, “decisao de mérito apta a coisa julgada pode ser interlo-

cutéria, sentenga, decisao unipessoal de relator ou acérdao. Nao por acaso aos

arts. 502 e 503 falam em ‘decisdo’, que é género”.3*

3U A querela nullitatis insanabilis, de fato, nao restou abolida: é genuina criagdo do nosso direito
estatutdrio, deixando no sistema dos meios de impugnacao judicial marcas duradouras e pro-
fundas, permitindo reconhecer os elementos deste instituto, ainda hoje. “La querela di nullita
in realta non ¢ stata abolita: essa, geniale creazione del nostro diritto statutario, ha lasciato nel
sistema dei mezzi di impugnazione tracce durevoli e profonde, che permettono, riconoscendo e
riaccostando gli elementi di questo istituto oggi dispersi in nome eterogene e distanti, di ritro-
vare e di ricostruire la sua fisionomia: come fanno gli archeologi, che mettendo insieme fram-
menti recuperati da diversi campi di scavo, riescono com pazienza a far rivivere la statua.”
(CALAMANDREI, Piero. Sopravvivenza della querella di nullita nel proceso civile vigente.
Rivista di Diritto Processuale, Padova: Cedam, n. VI, 1951. p. 112).

32 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: RT, 2016. p. 1405.

33 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil nos
tribunais: recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes
de competéncia origindria de tribunal. 13. ed. reform. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 3. p. 423.

3+ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatoério, agdes provatdrias, decisdo precedente,
coisa julgada e antecipagio dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 2. p. 539.
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E forcoso concluir que todas as sentencas sdo aptas a produzir a coisa julga-
da formal (seja com base nos arts. 485 ou 487, ambos do CPC/2015, uma vez que
se trata de estabilizar a relagao juridica dentro do processo em que é proferida a
decisao), mas nem todas atingirdo o status de coisa julgada material, a exemplo
das decisdes meramente homologatérias de acordo entre as partes.

Naturalmente, a decisdo de mérito (art. 487 do CPC/2015, que estabiliza a
relagdo juridica para fora do processo, impedindo a rediscussdo da matéria no
processo em que € proferida a decisdo e fora dele, mesmo em outro processo) es-
tard apta também a produzir a coisa julgada material.

As hipoteses que se submetem ao cabimento da agao rescisoria estao dispos-
tas no art. 966 do CPC/2015. Ha inclinagdo da jurisprudéncia para que o autor
indique em qual das hipéteses seu pedido é embasado, porém, em sendo o caso de
indicac¢do equivocada, devera o magistrado oportunizar que aquele preste os de-
vidos esclarecimentos a fim de que solucione o empasse.?’

Mas ndo é s6; note-se que nenhum ébice representard o ajuizamento e pro-
cessamento de acdo rescisoria para desconstituicio do provimento judicial que
apresenta a resolucdo de mérito da causa de origem, como aquele que somente
extingue o processo sem resolu¢cdo do mérito, dadas as excecoes trazidas pela le-
gislacdo processual atual.

A locugao “decisao de mérito” na redagdo do art. 966, caput, do CPC/2015
possui abrangéncia mais alargada que o seu sentido literal, significando “decisiao
definitiva”, ai incluidas as decisdes sem resolu¢ao de mérito que produzam efeitos
declaratorios, constitutivos, condenatdrios, mandamentais ou executivos €, como
exposto anteriormente, em que nao se possa renovar a a¢dao. E hd um exemplo
marcante dessa aplicagdo. No caso do art. 486, § 2°, do CPC/2015, isso fica
evidente, pois condiciona o despacho de nova inicial a comprovacdo do pagamen-
to ou, ao menos, do depdsito das custas e dos honorarios de advogado. No caso
concreto, essa exigéncia pode estar além das possibilidades do autor.’® Nessa

35 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédi-

go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 1021-1022.
36 “Direito processual civil. A¢do rescisoria. Sentenca terminativa. Art. 485, caput, do CPC [de
1973] = O equivoco cometido na redagio do referido artigo, o foi na compreensao de que os
processos extintos sem resolugao do mérito (2 excecao daqueles em que se acolheu a alegagao
de perempgao, litispendéncia ou de coisa julgada, art. 267, V) poderiam ser renovados, na for-
ma do art. 268, do CPC, dai que nio haveria interesse de agir em a¢do resciséria movida contra
sentenca ou acérdio que ndo fosse de mérito. No entanto, sabe-se que a renovagio da a¢do ndo
permite rediscutir todos os efeitos produzidos pela acdo anteriormente extinta. Exemplo disso
estd no proprio art. 268, do CPC, que condiciona o despacho da nova inicial a prova do paga-
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linha, também se tem como cabivel a ag¢do rescisoria apenas para discutir a verba
honoraria, por exemplo, com esteio na prevaricagio do juiz (art. 966, 1, do
CPC/2015).%7 Seja como for, uma vez pretendendo o autor da agdo rescisoria
atacar qualquer desses efeitos, abre-se a porta para o enquadramento no art. 966
do CPC/2015, sendo cabivel a ag¢do rescisoria.

Ainda, se admitida a producdo de coisa julgada material em decisdo parcial
de mérito (art. 356 do CPC/201S5, por exemplo),*® mesmo que interlocutoria, en-
tdo caberia acdo rescisoria.?**?

mento ou do depdsito das custas e dos honorarios de advogado. Para estes casos, onde nao
houve sentenga ou acérdio de mérito, o tnico remédio é a acdo rescisoria.” (ST] — REsp
1.217.321/SC, Rel. origindrio Min. Herman Benjamin, Rel. para acérdio Ministro Mauro
Campbell Marques, julgado em 18.10.2012).

37 Todavia, ndo cabe ac¢do rescisoria para discutir a irrisoriedade ou a exorbitancia de verba hono-
raria, por violagdo literal aos arts. 82, § 2°, e 85, do CPC/20135, se a parte apenas discorda do
resultado da avaliagcdo conforme os critérios legalmente estabelecidos. “A acado rescisoria na hi-
potese do art. 485, V, do CPC [de 1973] (violacdo literal de disposicdo de lei) é cabivel somente
para discutir violacdo a direito objetivo”, afastando a rediscussio de questdes de alto grau de
subjetividade. Precedentes do STJ: REsp 886.178/RS, DJe 25.02.2010, e REsp 894.750/SC, DJe
01.10.2008.

3% A literalidade do art. 966 do CPC/2015 prevé o cabimento de agdo rescisoria em face de decisdo
de mérito transitada em julgado. Nessa linha, por questdes l6gicas, estende-se a interpretagiao
do dispositivo para abranger outros julgamentos (acérdao, decisio monocrdtica do relator)
com o mesmo conteudo meritdrio; mas esse raciocinio ndo é unanime, justamente porque o
dispositivo nao trata da decisdo interlocutdria. Contudo, é possivel decisdo interlocutéria com
contetdo de mérito. Alguns exemplos: 1) exclusdo de litisconsorte dos autos, em razao da pres-
cricdo; 2) tutela antecipada deferida; 3) indeferimento parcial da peti¢do inicial, em reconheci-
mento da prescricio/decadéncia; dentre outros. Nesses casos, diante de uma decisdo interlocu-
téria com conteddo meritério, a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo o cabimento de
acao rescisoria. Isso porque o contetido do ato judicial tem mais relevincia sobre seu nomen
juris. O que importa, entdo, € o contetdo do ato judicial. Nesse sentido se posiciona a jurispru-
déncia do STJ: AR 1.649/SP, 1* Secdo (Rel. Min. Denise Arruda, relator para o acérdao Min.
Luiz Fux, DJe 12/05/2010); RESP 685.738/PR, 3* Turma (Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe
03/12/2009).

3 Sobre a estabilizagdo da coisa julgada na tutela antecipada, doutrina especializada orienta propos-
ta de melhoria na redagao do art. 300 do CPC/2015, admitindo hipdtese de a medida antecipatd-
ria adquirir for¢a de coisa julgada nos limites da decisao proferida. Nesse sentido, sobre a coisa
julgada parcial sob a dtica do processo civil, nas a¢oes individuais, vale consultar: AMORIM,
José Roberto Neves. Coisa julgada parcial no processo civil. Sao Paulo: Elsevier, 2010. p. 112 € ss.
40 Vide também, sobre a coisa julgada progressiva: DIAS, Jean Carlos. A protecdo a coisa julgada
parcial no processo civil brasileiro. Genesis — Revista de Direito Processual Civil, Curitiba,

Genedit, n. 34, p. 723-724, out./dez. 2004.
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A conclusido que se extrai é a de que, em regra, sustentavel o transito em
julgado material, entdo cabera acio rescisoria.*!

Julgado o mérito, o momento de formacao da coisa julgada material e o da coisa
julgada formal poderao ser concomitantes, no mesmo instante. Alids, a decisao de
mérito, no atual sistema processual, pode ocorrer mesmo sem citagio do réu,*? con-
forme a hipdtese do art. 332 do CPC/2015.% Mas essa concomitancia nio € regra.

Observe-se que, “ainda que o recurso ndo tenha sido conhecido, ou tenha
sido julgado prejudicado, [para efeitos rescisorios] somente se considera transita-
do em julgado o feito quando dessa decisio — que ndo conhece do apelo ou o
julga prejudicado - ja ndo couber nenhum recurso. Nao se pode confundir coisa
julgada material, transito em julgado formal e preclusdo. O transito em julgado
formal da decisao ocorre em meio ao processo por for¢a da preclusiao, quando a
parte ndo recorre de todos os fundamentos da decisdo. A coisa julgada material é
a eficicia da sentenca que a torna imutavel, quando nio mais sujeita a qualquer
recurso. Enquanto a sentenga ou o acérddo mantiver-se passivel de recurso par-
cial ou total, ndo estara resolvida a demanda e ndo ocorrera a coisa julgada ma-
terial, que somente se consubstancia quando encerrada a lide pela sentenca que

ndo comporte mais recurso ordindrio ou extraordinario”.*

4 A desfecho igual conduzem as explanagdes do seguinte aresto: “a coisa julgada material é a
qualidade conferida por lei a sentenga/acordao que resolve todas as questdes suscitadas pondo
fim ao processo, extinguindo, pois, a lide. — Sendo a acdo una e indivisivel, nao h4 que se falar
em fracionamento da sentenca/acérddo, o que afasta a possibilidade do seu transito em julgado
parcial. — Consoante o disposto no art. 495 do CPC [de 1973], o direito de propor a ac¢do res-
cisoria se extingue ap6s o decurso de dois anos contados do transito em julgado da dltima de-
cisdo proferida na causa. — Embargos de divergéncia improvidos”. (ST] — EREsp 404.707/DF,

Rel. Min. Francisco Pe¢anha Martins, Corte Especial, DJ 11.04.2005).

FABRICIO, Adroaldo Furtado. Réu revel nio citado, querela nullitatis e acio rescisoria. Revis-

ta de Processo, Sao Paulo: RT, n. 48, out./dez. 1987. p. 33.

# A constitucionalidade do art. 285-A do CPC/73, correspondente ao art. 332 do CPC/20135, foi
enfrentada pela doutrina. (ALVIM, José Eduardo Carreira. Alteracées do Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 80-83; RAMOS, Glauco Gumerato. Reforma do CPC.
Sio Paulo: RT, 2006. p. 375-377; ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. As novas reformas do
processo civil. Curitiba: Jurud, 2006. p. 79-81).

42

4 Este é o trecho do voto condutor do julgado precedente, assim ementado: “A Corte Especial

firmou a posi¢do de que o termo a guo do prazo decadencial de dois anos para a propositura de
acao rescisoria € o dia seguinte ao do transito em julgado da tltima decisdo proferida na causa.
2. A Corte Especial editou o verbete da Simula 401, segundo a qual: ‘O prazo decadencial da
acdo rescisoria s6 se inicia quando ndo for cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento
judicial’ (DJe de 13.10.09). 3. H4 frontal violagao ao art. 97 da CF/88 quando o aresto rescindendo
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Em suma, € o vicio contido na produg¢do do dispositivo da decisdo de mérito
que se denuncia na acdo rescisoria e, via reflexa, pode atingir a invalida¢ao da
decisdo e alcangar o eventual rejulgamento. Veja-se que nem sempre havera rejul-
gamento; como acontece na ag¢ao rescisoria fundada em ofensa a coisa julgada, o
caso ja estara julgado. Seria il6gico admitir o rejulgamento; é uma excegao.

2.2.3 Coisa julgada material em decisao interlocutéria que julga
parcialmente o mérito

O CPC/201S5 prevé em seu art. 356 a possibilidade do julgamento antecipado
parcial do mérito para o caso em que um ou mais pedidos estejam aptos a serem
julgados imediatamente. Isto ocorre quando eles forem incontroversos, nao de-
pendendo de qualquer dilacdo probatéria, ou quando as provas ja produzidas nos
autos sao suficientes para a resolucdo das questoes.*

Como ha o julgamento de apenas parte da lide, o pronunciamento do juiz se
darad por meio de decisdo interlocutéria e o processo seguird seu curso até a pro-
lacdo de sentenca, momento em que havera a resolu¢ao das questdes pendentes e
o fim da lide.

Note-se que ha possibilidade de ocorrer a declaragdo da prescricio*® em
favor de um dos corréus. Por isso que o tratamento é justamente “decisdo”, e nao

nao submete a reserva de plendrio a inconstitucionalidade do art. 56 da Lei 9.430/96, limitan-
do-se a afastar a incidéncia deste dispositivo, sob o fundamento de que, em razio do principio
da hierarquia das leis, a isen¢do concedida por lei complementar ndo poderia ser revogada por
lei ordindria. Aplicacdo da Simula Vinculante 10/STF. 4. Inaplicabilidade da Simula 343/STF
por se tratar de interpretacdo controvertida de matéria constitucional. 5. O tema relativo a
possibilidade de revogacdo, por lei ordindria (Lei 9.430/96), da isengao da COFINS concedida
as sociedades civis pela LC 70/91 nao deve ser solucionado em dmbito infraconstitucional, se-
gundo precedentes do STF. 6. Procedéncia do pedido”. (STJ — AR 3747/RS, Rel. Ministro
Castro Meira, 1* Secdo, julgado em 10.11.2010, DJe 22.11.2010).
4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédi-
go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: RT, 2016. p. 453.
46 “Enquanto a prescricdo atinge as pretensdes de natureza condenatdria, a decadéncia incide
sobre as pretensoes de natureza constitutiva. (...) No Codigo Civil de 2002, as diferengas entre
os dois institutos residem nos seguintes pontos: i) somente havera prazo prescricional se a lei
assim tratar (arts. 205 e 206), nao podendo as partes proceder a qualquer tipo de alteracdo nos
prazos legais (art. 192); ii) a decadéncia comporta divisdo, podendo decorrer da lei (decadéncia
legal) ou da fixagdo pelas partes para o exercicio do direito potestativo (decadéncia convencio-
nal). Aqui, por 6bvio, a fixa¢do do prazo se sujeitard a vontade das partes (art. 211); iii) a flu-
éncia dos prazos de decadéncia legal é imune a obstdculos de impedimento, de suspensao ou de
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simplesmente “sentenca”, pois existem decisoes interlocutorias de mérito que nao
colocam fim na demanda. A decisiao é formalmente interlocutéria, mas possui
conteudo de sentenga definitiva de mérito.

Convém destacar que, durante este escrito, quando se falar em sentenga, re-

ferir-se-a a decisdo de mérito lato sensu, podendo-se enquadrar perfeitamente em
uma decisdo interlocutéria, ou mesmo em um acérdao, desde que tenha contetido
de mérito, na forma do art. 203, § 1°, ¢/c o art. 487, ambos do CPC/2015.

Entretanto, como ainda sera melhor exposto em topico especifico, o julga-

mento antecipado parcial do mérito com base no art. 356 do CPC/2015 (pedido
incontroverso) ndo produzird a coisa julgada material.*-* Isso porque qualquer

47

48

49

interrupcdo (art. 207), enquanto a prescri¢ao possui a regulacdo de hipdteses que impedem e
suspendem o prazo prescricional (arts. 197, 198, 199, 200 e 201) assim como permite a inter-
rupgao do lapso temporal do instituto (arts. 202, 203 e 204); iv) ndo é possivel a rentincia da
decadéncia legal (art. 209), ao passo que a prescri¢cdo é perfeitamente renuncidvel (art. 191)
sendo a ultima, por tal passo, sempre disponivel.” (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa
julgada, contetido e efeitos da sentenca, sentenca inconstitucional e embargos a execu¢do con-
tra a Fazenda Publica (ex vi art. 741, pardgrafo tnico do CPC). In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Org.). Relativizacdo da coisa julgada. 2. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2008. p. 321-349. p. 347).
V. tb.: MAZZEI, Rodrigo. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢dao; RAMOS, Glauco Gume-
rato; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Reforma do CPC. Sio Paulo: RT, 2006. p. 427.

Essa situagdo pode ocorrer, por exemplo, no caso de dois fiadores contratuais em contrato de
locagdo, um se responsabilizando pelos locativos de um periodo determinado e o outro pelo
restante da duracdo do contrato. Sobrevindo a execugao, uma vez prescrito o primeiro periodo,
poderad ser extinta a agdo em face de um dos corréus, por decisdo interlocutéria, continuando a
acdo em face do outro réu. Essa decisdo, embora interlocutoria, tem contetido de mérito, sendo,
portanto, apta ao transito em julgado material. Essa hipotese é mais frequente nas a¢des crimi-
nais, em face da possibilidade de diferentes prazos prescricionais para corréus com participa-
¢oes distintas no crime e respectivas penas igualmente distintas, interferindo nas diferencas da
contagem prescritiva. Vide, a exemplo, a seguinte ementa: “Furto qualificado — Recursos do
Ministério Publico e dos réus. Autoria e materialidade delitiva perfeitamente demonstradas.
Prova robusta a admitir a condena¢do de um corréu. Penas e regime de cumprimento fixados
adequadamente. Recursos ndo providos — De oficio, reconhecida a prescricao em relagdao ao
outro corréu, declarada extinta a punibilidade deste, prejudicada a andlise de seu recurso”.
(TJSP — Apelacdo 125-79.2006.8.26.0576, Rel. Des. Christiano Kuntz, Sdo José do Rio Preto,
7% Camara de Direito Criminal, julgamento em 10.05.2012, registro 16.05.2012).

Em sentido contrario: “O que se tem, repita-se, € uma cisdo do julgamento do mérito, o que nos
leva a considerar que, em verdade, o que se tem na hipotese é provimento que deve ser conside-
rado como sentenca parcial”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. v. I1I, p. 373).

Também em contrario ao aqui defendido: opera-se a coisa julgada nas decisdes consubstancia-
das no art. 356 do CPC/2015, sendo admissiveis sentengas parciais. (MITIDIERO, Daniel.
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das hipéteses do art. 356 serd sempre tutela antecipada, sujeita, portanto, a con-
firmacdo por sentenca ao final do processo.*°

E somente essa sentenga (proferida ao final do processo de primeira instan-
cia) que, solucionado o mérito da causa, terd o condao de transitar em julgado,
findos os recursos cabiveis ou os prazos recursais, nunca a decisdo interlocutéria.*!

2.2.4 Cabimento da acao rescisoria para as decisoes que nao resolvem
0 mérito

O sistema processual encampa exce¢do a regra de que apenas € cabivel acdo
rescisoria contra decisdes que resolvem o mérito. Entendendo de modo diverso ao
CPC/1973 (que restringia o cabimento da acdo rescisoria as decisdes definitivas),
o legislador, ao redigir o CPC/2015, dispos, no art. 966, § 2° incs. I e 11, que,
apesar de a decisdo nio resolver o mérito, podera ser rescindida quando houver o
impedimento de nova propositura de demanda ou de admissibilidade de recurso.

Com relacdo a primeira excegao (art. 966, § 2°, inc. I, CPC/2015), essa se da
quando ocorre uma das hipdteses contidas no art. 486 do CPC atual. Esse dispo-
sitivo, por sua vez, em seu § 1°, faz meng¢ao aos casos de litispendéncia e aos pre-
sentes nos incisos I, IV, VI e VII do art. 485 do CPC/2015 (indeferimento de pe-

ti¢do inicial; auséncia de pressupostos de constitui¢ao e de desenvolvimento valido

Introducdo ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto
Alegre: Fabris, 2004. p. 47).

50 Nio ha coisa julgada material nos casos da tutela em referéncia porque ha um provimento judi-
cial sobre parte do mérito, todavia sem a capacidade de por termo ao processo. Assim, conclui-se:
“Melhor, portanto, a nosso sentir, manter o antigo e prestigiado principio da unidade da senten-
¢a, cujo rompimento demandaria norma induvidosa... entendemos que a melhor solugio... serd
manter sob o carater de antecipacdo propriamente dita a antecipag¢do de tutela das parcelas ou
pedidos ndo contestados, portanto sem a formagao de coisa julgada, subsistindo a possibilidade
de sua alteragido ou revogagio na pendéncia da demanda. A decisio interlocutoria serd confirma-
da, ou ndo, na sentenca a ser prolatada apds o contraditorio pleno”. (CARNEIRO, Athos Gus-
mdo. Da antecipagdo de tutela no processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 64).
SI“No direito brasileiro, a coisa julgada (material ou simplesmente formal — ao contrédrio do que
pode parecer a vista do teor literal do art. 467 [do CPC/2015], que s6 aquela se refere) jamais
se constitui enquanto a decisdo comporte algum recurso, seja qual for. Esse ponto é importante
para determinacdo da natureza da execucdo instauravel, por for¢a de autorizagio legal, na
pendéncia de recurso contra a decisio, inclusive do extraordindrio. Tal execug¢io é sempre pro-
visoria: arts. 521, 2% parte, e 475-1 (introduzido pela Lei 11.232).” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento. 29. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012. p. 122).
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e regular do processo; auséncia de legitimidade ou de interesse processual; acolhi-
mento de alegacdo de existéncia de conven¢do de arbitragem ou quando o juizo
arbitral reconhecer sua competéncia), uma vez vedada a repropositura da acio
nas hipoteses ali definidas, nos exatos termos ja propostos, ou seja, sem a corre-
¢do dos vicios que culminaram na extin¢do do processo sem a resolu¢do do méri-
to. E, em seu § 2° dispde que, para haver o despacho da nova acdo, devera ser
comprovado o pagamento ou o depdsito das custas e honorarios advocaticios.

Ressaltando que a coisa julgada e a perempgao (art. 485, inc. V, CPC/2015)
também impedem a propositura da mesma demanda, porém, ndo ha como sanar
o vicio existente, de modo a autorizar o novo ajuizamento da postulagdo. Justa-
mente por essa razio é que o cabimento da agio rescisoria se revela congruente,
ja que, assemelhando-se aos casos das sentengas definitivas, ndo ha a possibilida-
de de ser postulada novamente a demanda.

Além disso, vale frisar que, como ja exposto anteriormente, para que a aciao
rescisoria seja cabivel na modalidade em questao, é importante que a decisdo te-
nha adquirido estabilidade, ndo podendo ser recorrivel no mesmo processo e im-
pedindo a propositura de demanda idéntica. Em outros termos, se o erro antes
verificado for solucionado, a demanda podera ser novamente protocolada.

No mesmo sentido, em que pese “as decisdes terminativas ndo fagam coisa
julgada material, e, portanto, via de consequéncia, ndo impegam nova propositu-
ra da demanda (CPC/2015, art. 486, caput), existem varias decisdes sem resolu-
¢do de mérito que impedem a parte de simplesmente repetir a demanda nos mol-
des em que anteriormente proposta, na medida em que sua repropositura
pressupde a corre¢do do vicio ensejador da decisdo terminativa”.>

Ja no que concerne a segunda excecio, isto €, o impedimento de admissibili-
dade de recurso respectivo (art. 966, § 2°, inc. II), esta é vislumbrada quando nao
ha o conhecimento, equivocadamente, do recurso interposto. Esse pronunciamen-
to, que nao tem cunho decisério, ndo permite a nova discussao do mérito. Nesse
contexto, a a¢ao rescisoria € cabivel para desconstruir aquela decisdo viciosa.*3

A excepcionalidade aparece incontornavel na ratio do interesse processual
no ajuizamento da acdo rescisoria, e, desse modo, abre-se o cabimento. Realmente,

2. MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Primeiras linhas sobre a disciplina da
acio resciséria no CPC/15. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXO-
TO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Novo CPC doutrina selecionada: v. 6: processo nos tribunais
e meios de impugnacgao as decisdes judiciais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 247.

33 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédi-
go de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2016. p. 1021.
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ndo haveria sentido em vedar o acesso a justica quando, por exemplo, a sentenca,
nesses moldes, foi exarada por motivo escuso, como o caso de corrup¢iao do ma-
gistrado.’* Percebe-se a coeréncia do legislador em ter incluido as sentencas ter-
minativas (mesmo que de forma restrita) no rol de cabimento da ag¢ao rescisoria,
pois, em decorréncia da impossibilidade de ser proposta demanda idéntica, o sa-
neamento de eventuais vicios que se enquadrem em algum dos incisos do art. 966
do CPC/2015 podera se dar com o ajuizamento da rescisoria.

2.2.5 Natureza juridica da coisa julgada

A partir do art. 502 do CPC/2015, os operadores do direito se debatem so-
bre se a imutabilidade e a indiscutibilidade do contetdo decisério seriam um
efeito,’® uma nova situagdo juridica’® ou uma qualidade aderente a sentenca.
Nio ha consenso; as correntes variam entre essas trés naturezas juridicas da coisa
julgada. Seria um efeito que se produz apés consolidada a coisa julgada, seria a
transmudacdo de uma situa¢do em outra (producio de nova situacio juridica)®’
ou um mero atributo ou qualidade da prépria sentenca de mérito, que desde o
inicio foi o objetivo das partes, o alcance dessa autoridade.®

3% Nao obstante o presente trabalho se circunscreva ao processo civil, salientamos a referéncia

doutrinaria ao acerto do enunciado n. 412 da Simula do Tribunal Superior do Trabalho: “Pode
uma questao processual ser objeto de rescisdo desde que consista em pressuposto de validade de
uma sentenga de mérito”. (SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acao

rescisoria. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 829).

5% Ha quem aponte a indiscutibilidade e imutabilidade da conclusdo da sentenga, enquadrando

fendmeno como efeito do transito em julgado. Nesse sentido vide a licdo de Botelho de Mesqui-
ta. (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 2).
36 Pela ocorréncia de uma modificacdo do estado juridico-substancial, criando uma nova situagao
juridica, vide, com proveito, as licoes de Barbosa Moreira. (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Aspectos da “execucdo” em matéria de obrigagdo de emitir declaracdo de vontade. Estudos de
direito processual em memdoria de Luiz Machado Guimardes, n. 6. Rio de Janeiro: Forense,
1996. p. 215). Vide também: YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional especifica nas

obrigacées de declaracdo de vontade. Sao Paulo: Malheiros, 1993. esp. n. 2.6, p. 44-55.
57" A coisa julgada alcanga o contetido dispositivo da sentenca, onde estd declarada a tutela juris-
dicional. (TESHEINER, Maria José. Eficdcia da sentenca e coisa julgada no processo civil.
Sdo Paulo: RT, 2001. p. 72 e 89).
“A autoridade da coisa julgada ou imutabilidade da sentenca nada mais é que um atributo a ela
conferido. [V. RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitéria. Padua: Cedam,

1987, n. 2. p. 216-219. Esse é um dos motivos pelo qual se sustenta a tutela inibitéria como

58

outra categoria, distinta das demais tradicionalmente conhecidas.] No momento em que aquilo
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Resta insofismavel que a coisa julgada material produz efeitos intra e extra-
processuais, porque ao mesmo tempo gera o efeito de tornar imutavel o comando
da decisio prolatada dentro do processo e, por outro lado, impede a rediscussio da
decisdo em outro processo. Mas seria correto afirmar que a coisa julgada é um
efeito da sentenca?” Constata-se, pois, que a sentenga de mérito, em face da ausén-
cia de suspensividade recursal, que ja estava apta a produzir efeitos, passa a agregar
um qualificativo de refor¢co na produgido desses efeitos: a imutabilidade, comumen-
te chamada de coisa julgada.®® Mas um maior aprofundamento na analise da ques-
tdo acaba por apontar a negag¢io da coisa julgada como efeito da sentenga.

A natureza juridica da coisa julgada como atributo ou qualidade inerente a
sentencga € forte no argumento de que, no momento em que ocorre a coisa julga-
da, ela cria uma presuncdo de saneamento das anulabilidades, das provas etc.,
ndo sendo mais passiveis de discussdo os efeitos processuais no mesmo processo
(eficacia preclusiva da coisa julgada — art. 508 do CPC/2015) ou em outro (efica-
cia preclusiva pamprocessual) porque houve a preclusao dos vicios.®!

Nio ha necessidade de nenhuma outra declaracdo judicial; a decisdo merit6-
ria é predisposta a alcangar o desiderato da coisa julgada. Nao ha transmudacao
de uma coisa em outra, tampouco seria producio de efeitos; ndo se trata de des-
dobramento iniciado no ato sentencial.

A ideia de atributo ou qualidade da propria sentenga de mérito fica tanto
mais forte quando verificado que, apos os dois anos do transito em julgado
material, apenas pelo decurso do prazo nido serd mais possivel atacar a decisdo

que foi decidido na parte dispositiva da sentenca se torna indiscutivel, independentemente de
seu conteudo, ha o fendmeno da coisa julgada. Assim é que a coisa julgada é essa qualidade (ou
atributo) consistente na imutabilidade que a lei atribui ao contetido constante da parte disposi-
tiva (conclusdo) da sentenca em decorréncia do transito em julgado.” (LUCON, Paulo Henrique
dos Santos. Coisa julgada, contetido e efeitos da sentenca, sentenca inconstitucional e embargos
a execucdo contra a Fazenda Publica, p. 322).

3 “Apds o transito em julgado da sentenca o processo esgota a sua finalidade, ndo se podendo
admiti-lo como instrumento a qualquer iniciativa das partes” tendente a cogni¢ao de novas
questdes ou regramento de questdes continuadas. (TRF1 - AG 33136 MG 96.01.33136-0, Rel.
Juiz Alexandre Vidigal, julgamento em 23.04.1999, 4* Turma, D] 14.05.1999, p. 263).

¢ LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 41. No original: LIEBMAN, Enrico Tullio.
Efficacia ed autorita della sentenza (ed altri scritti sulla cosa giudicata). Milano: Giuffre, 1962.
p- 39.

¢t THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 36. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. v. I, p. 573.
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pela agao rescisoria. Formar-se-a entdo a decisao meritéria soberanamente jul-
gada, atributo ou qualidade que ja estava potencializada desde o inicio, na pro-
pria decisao, sendo que eclode o seu estado de laténcia pelo mero decurso do
prazo.®?

A coisa julgada constitui-se em um pressuposto processual®® negativo (art.
485, V, do CPC/2015)** e é matéria de ordem publica e garantia constitucional
(art. 5°, XXXVI, da CF). Nio é, propriamente, a coisa julgada um efeito da deci-
sao de mérito ndao mais sujeita a recurso (art. 502 do CPC/2015), mas um modo
de manifestacdo e producdo dos efeitos da propria decisdo acobertada pelo tran-
sito em julgado material. Dai que a natureza juridica da coisa julgada ha mesmo
de ser um atributo da prépria sentenca de mérito, ou seja, uma qualidade marca-
da pela lei, que fixa, diante da inexisténcia de recursos cabiveis, a imutabilidade
da decisao pelo transcurso do tempo.®

2.3 LIMITES OBJETIVO E SUBJETIVO DA COISA JULGADA

Trata-se, aqui, de distinguir “quem” (limite subjetivo) e “o qué” (limite obje-
tivo) € atingido pela autoridade da coisa julgada material, ou seja, determinar os
limites subjetivos da coisa julgada importa em conhecer quem sera atingido pelo
comando da coisa julgada material; por sua vez, fixar os limites objetivos da coi-
sa julgada significa saber qual o objeto e o alcance da imutabilidade e indiscuti-
bilidade operada pelo transito em julgado da sentenga.

O sistema positivo veda a repropositura da agao que teve sentenca material-
mente transitada em julgado.®®

62 “Coisa soberanamente julgada” é expressdo ja consagrada na doutrina. (NERY JR.NERY JR.,
Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 50).

63 Qs pressupostos processuais podem ser assim classificados: os que se referem a demanda, aque-
les atinentes as partes e, por tltimo, os atrelados ao juiz. Por sua vez, considerando os pressu-
postos processuais relativos 2 demanda, podem ser intrinsecos ou positivos, que dizem respeito
a propria demanda (a constituicdo do processo nos planos da validade e da existéncia) e extrin-
secos ou negativos — referindo-se a inexisténcia de impedimentos faticos a eficicia da relagao
trial processual. (LUTZKY, Daniela Courtes. Pressupostos processuais. Dissertagao (Mestra-
do) — Direito processual civil — Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2002. p. 62).

64 O pressuposto processual negativo é assim chamado porque constitui dbice a sua formagio do

processo. (MARCATO, Antonio Carlos. Da extin¢dao anormal do processo. Revista de Proces-
s0, Sdo Paulo: RT, v. 18, abr./1980. p. 75).

¢ LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficdcia e autoridade da sentenca. Tradugio de Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 54.

71
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Mas como analisar se realmente a sentenga transitou em julgado? Natural-
mente, dessa questdo se extrai o estudo dos limites da coisa julgada e, em espe-
cial, a importancia do critério para verificagao, qual seja, a chamada teoria das
trés identidades (ou teoria tria eadem, adotada pelo Codigo Processual Civil bra-
sileiro): duas ou mais demandas serdo idénticas quando tiverem as mesmas par-
tes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. Para efeito dos limites da coisa
julgada, destacam-se o estudo daqueles que podem ser atingidos pelo comando da
decisdo de mérito (partes e terceiros) e o do pedido que vincula o dispositivo da
sentenga.®®

Quanto ao limite objetivo da coisa julgada, a imutabilidade e a indiscutibili-
dade atingem apenas o dispositivo da decisdo de mérito. Assim, nio € a totalidade
da decisao que pode ser atingida pela coisa julgada.®” Dentre as trés partes de
uma decisdo judicial de mérito (relatorio, fundamentacdo e dispositivo),*® em
regra, o relatério e a fundamentagdo ndo passam em julgado — art. 504 do
CPC/2015. Essa prerrogativa é restrita apenas ao dispositivo ou comando da de-
cisdo; excepciona-se, porém, quanto a fundamentagao e sua relagao de prejudicia-
lidade®® com o dispositivo da sentenca. Nesse caso, a questdo prejudicial decidida
em sede de acdo declaratéria incidental (arts. 433 e 503, § 1°, do CPC/2015)
também serd acobertada pela coisa julgada material.”’ Nao sendo esse o caso, os

¢ MARCATO, Antonio Carlos (Coord.). Cddigo de Processo Civil interpretado. Sio Paulo:
Atlas, 2004. p. 1474.

67 NERY JR.NERY ]JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal. 10. ed. Sao
Paulo: RT, 2010. p. 52.

% O contetido do dispositivo vincula os elementos relevantes do relatério e da fundamentagio das
decisoes. O processo civil admite relatério remissivo e também a fundamenta¢io sucinta, pois
“o magistrado ndo estd obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas par-
tes, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisao”. (ST]J
— REsp 126.0443/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 1* Turma, julgado em 26.06.2012,
DJe 02.08.2012).

“A questdo prejudicial deve ter idoneidade para, em tese, figurar como questio principal. A essa

conclusdo pode-se chegar a partir da parte final do inc. III do § 1° do art. 503 do CPC/2015: o

69

juizo deve ter competéncia (absoluta) para dispor sobre a questio, caso veiculada como princi-
pal (isso é, caso se peca a prolagdo de decisdo de mérito a respeito da questdo). Deve-se indagar,
p. ex., sobre a possibilidade de fazer pedido de decisdo declaratdria sobre a questio. Se negativa
a resposta, a questao prejudicial ndo serd alcangada pela coisa julgada.” (MEDINA, José Mi-
guel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil comentado: com remissoes e notas comparativas
ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 813).

70 Estudos atuais apontam a tendéncia da jurisprudéncia europeia a ressuscitar antiga tese alema

(Zeuner — 1959) que defende a extensdo dos efeitos objetivos da coisa julgada as questdes preju-
diciais, independentemente de pedido ou acio declaratéria incidental. (BONTA, Silvana Dalla.
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fundamentos n3o vinculam casos futuros, podendo, preenchidos os requisitos,
ser reanalisados pelo Poder Judiciario.

Desse modo, o art. 503 do CPC/2015 é claro em destacar que a coisa julgada
incide “nos limites da questao principal expressamente decidida”. “Limites da
lide” quer significar o objeto da disputa judicial, a pretensdo deduzida ou o méri-
to do processo.”! A questdo principal decidida representa a correspondéncia en-
tre esse mérito (o pedido) e o deferido, ou seja, o dispositivo da sentenca. Trata-se
da aplica¢do do principio da congruéncia, que arregimenta essa correlacio ou
correspondéncia nos atos decisorios.

Por isso é que se diz que a sentenga faz coisa julgada nos limites objetivos do
pedido. Desse modo, entende-se que a sentenca faz coisa julgada nos limites do
objeto do processo, isto €, nos limites do objeto do processo ou do pedido fixado
no dispositivo da sentenca (art. 503, c/c art. 504, ambos do CPC/2015). Uma vez
acobertado o julgado de mérito sob 0 manto da coisa julgada, ocorre a estabiliza-
¢do juridica da decisdo e ndo poderd, em regra, ser renovada a pretensio de jul-
gamento perante o Poder Judicidrio, sendo vedada a submissdo a novo julgamen-
to da mesma questio, entre os mesmos atingidos. Por outro lado, constatada que
a fundamentag¢io nio transita em julgado,’” serd notadamente irrelevante querer
renovar a pretensdo processual com base em fatos ou argumentos nao deduzidos
em juizo. A coisa julgada repele todas as questdes ou defesas que poderiam ser

Una ‘benefica inquietudine’. Note comparate in tema di oggetto del giudicato nella giurispru-

denza alla luce delle tesi zeuneriane. In: I] giusto processo civile, 2011, v. 6, t. 3, p. 891-928).
71 Streitgegenstand é a expressio alema para disputa ou objeto do processo. (CAMARA, Alexandre
Freitas. Li¢oes de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. v. I, p. 400).
72 Note-se que a “profunda diferenca entre essa preclusio de questdes e a coisa julgada manifesta-
-se igualmente na diversa resisténcia que uma e outra apresentam ao sobrevir uma lei interpre-
tativa. A coisa julgada resiste, ainda quando fundada numa interpretagio diferente da imposta
pela lei interpretativa, porque, uma vez reconhecido ou desconhecido pelo juiz o bem da vida,
este resultado deve permanecer intacto para sempre, independentemente das razoes de fato e de
direito que orientaram o juiz ao operar a atuagao da lei, operacdo que, desde entdo, se encerra,
sem deixar vestigio dos motivos que a determinaram. Outra diferenca entre a preclusdo de
questdes no curso do processo e a coisa julgada é que a tltima se funda sobre a preclusdo de
todas as questdes aptas a contrastar o bem deduzido em juizo, e, pois, ndio somente das questdes
propostas e decididas, mas também das que se poderiam ter proposto e nido se propuseram (o
que impropriamente se denomina julgado implicito). Pelo contrdrio, a preclusdo no curso do
processo nao exclui sendo a questao decidida, assim como todas as questdes secunddrias em que
ela se possa subdividir (por exemplo: recusada numa interlocutoria a exce¢ao de prescricio, sao
preclusas todas as questdes concernentes a existéncia da prescri¢ao). Com essas adverténcias é
que se deve acolher o aforismo vulgar tantum iudicatum quantum disputatum”. (CHIOVEN-
DA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1969. v. 1, p. 382).

73
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deduzidas e impde, assim, a eficdcia preclusiva temporal da coisa julgada — art.
508 do CPC/2015.7

Ressalve-se, contudo, a relacio continuada (arts. 505 e 533, ambos do CPC/2015,
c/c o art. 1.699 do CC), em que “é possivel nova decisao sobre questdo relativa a
‘mesma lide’, quando tratar-se de ‘relacdo juridica de trato continuado’”, pois nio se
opera a coisa julgada sobre prestag¢des futuras. Em verdade, “nesse caso, opera-se a
coisa julgada, mas em correspondéncia ao pedido e a causa de pedir realizados. Em
se tratando de relagdo de trato continuado, o que pode suceder é que se alterem as
circunstancias que informaram a causa de pedir levada a juizo, na primeira acao.
Assim, tendo-se alterado a causa de pedir, sera possivel a prolagdo de nova sentenca,

mas, tendo em vista que a causa petendi é outra, outra também serd a acio”.”*

Ja quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, as pessoas que estardo su-
jeitas a coisa julgada, de ordindrio, sdo as partes. A legislagao veda, em regra, a
produgio de efeitos juridicos em face de terceiros, nio podendo a coisa julgada
prejudicé-los (art. 506 do CPC/2015).

Havera casos em que os citados, ndo sendo propriamente partes, mas apenas
interessados, suportardo efeitos da coisa julgada — art. 506 do CPC/2015. Nesse
sentido, um terceiro ndo € atingido diretamente pela coisa julgada material, mas
essa autoridade pode atingir o terceiro indiretamente, por seus efeitos. De fato,
nem sempre os efeitos da coisa julgada se restringem as partes (os protagonistas do
conflito); os destinatarios podem ser inimeros, porque a sentenga é um ato relacio-
nal, “ndo vive isolada no mundo juridico, ressoando possivel que uma decisao

reste por atingir a esfera juridica de pessoas que nio participaram do processo”.”*

73 A perda da faculdade de praticar um ato processual (preclusdo) comporta trés espécies: tempo-
ral, 16gica e consumativa; dependendo se marcada pelo decurso in albis do prazo legal ou judi-
cial para a pratica do ato; se delineada pela pratica de um ato incompativel com a faculdade que
se perde; e, por ultimo, se caracterizada pela consumagio do ato, ou seja, quando a faculdade
desaparece pelo proprio exercicio da faculdade. (MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conbecimento. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004.
p. 665). Sobre a preclusdo consumativa, vide a seguinte ementa: “A matéria debatida no presen-
te recurso € objeto de anterior agravo de instrumento (n. 0109506-91.2012.8.26.0000), nao
podendo ser conhecida nessa oportunidade, dado o fendmeno da preclusio consumativa. Re-
curso nao conhecido, prejudicado o agravo regimental, v.u.”. (TJSP — Agravo Regimental
0119620-89.2012.8.26.0000/50000, 34* Camara de Direito Privado, Desembargador Gomes
Varjdo, j. 27.08.2012).

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissoes e
notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 816.

75 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1859.
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A exigéncia da oportunidade de participagdo no processo € essencial para
o atendimento do principio do contraditério e a formagio regular da coisa jul-
gada material. Ora, hoje é possivel que a procedéncia de investigacdo de pater-
nidade nos idos dos anos de 1970 possa ser revista em a¢ao proposta por um
terceiro com o fito de relativizar a coisa julgada firmada entre as partes primiti-
vas, mas é fato que ndo houve coisa julgada contra o terceiro que ndo participou
do processo.”

Assim, a sentenca produz eficacia erga omnes, e os terceiros citados na acio
ndo poderio discutir a matéria decidida em outros processos, ainda que experi-
mentem prejuizos decorrentes da sentenca. Todavia, ndo havera coisa julgada
contra o terceiro que nao participou de nenhum modo da lide.

Nao havendo o crivo do contraditorio, a coisa julgada ndo podera ser opo-
nivel contra quem nao participou do processo.”” Essa assertiva poderia levar a
entender que nos casos de legitimacdo extraordindria (quem, por disposicdo le-
gal, atua em nome proprio na defesa de interesse alheio) ndo haveria coisa julga-
da, mas ha. E que o substituto processual faz as vezes do substituido, operando-
-se igualmente a coisa julgada. Também o sucessor entre vivos ou causa mortis
passa a ocupar a posicdo juridica do sucedido, inclusive com os efeitos da imu-
tabilidade e indiscutibilidade da sentenca, nos limites da forca dos bens ou di-
reitos recebidos.

Mesmo antes do contraditorio, ha que perquirir desde logo se o terceiro tem
interesse juridico no objeto da lide, pois somente quem tenha interesse juridico
(interesse conflitante com a decisdo, representando um real prejuizo juridico) po-
dera intervir no processo para se opor a formagao da coisa julgada e, por conse-
guinte, evitar ser atingido por ela. Nesses casos, o terceiro, que ndo é parte, mas
é titular de uma relacdo juridica substancial relacionado com a decisdo a ser
proferida, poderd ser afetado pela coisa julgada. Nio se trata de interesse mera-
mente econdmico ou de capricho do interessado, mas a legitimagado do terceiro se
da pelo interesse juridico: o potencial da sentenga para atingir a esfera dos direi-
tos titulados pelo terceiro, causando incompatibilidade destes com a tutela juridi-
ca reconhecida na sentenca.”®

76 Nao ha coisa julgada contra terceiro (Boletim AASP 1541/151).

77 Para formagdo da coisa julgada, o contraditério, via de regra, deve ser observado. “Sujeitar o

titular da relagio juridica a coisa julgada oriunda de processo ao qual nao lhe foi dado compare-
cer e, nele, defender seu interesse importa em barrar-lhe o acesso ao Poder Judicirio, o que nem
a lei nem ninguém podera fazer.” (ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada, p. 302).

78 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 38. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. v. I, p. 492.
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Alis, sob o enfoque dos limites subjetivos da coisa julgada, ha de se perqui-
rir: para quem a imutabilidade do comando da sentenca vai produzir efeitos?
Consoante o art. 506 do CPC/2015, os limites subjetivos da coisa julgada somen-
te se operam entre as partes envolvidas na demanda, ndo prejudicando estranhos
a lide. Mas o terceiro juridicamente interessado podera insurgir-se contra a auto-
ridade da coisa julgada, pois sofre os efeitos da indiscutibilidade e imutabilidade
e da sentenca. O terceiro podera inclusive intentar a resciséria quando comprovar
que injusti¢a da decisdo (decisdo contraria a lei ou as provas dos autos) lhe afeta
diretamente.” E o que resulta de causas complexas,® em que o emaranhado de
relagdes possiveis informa que o direito nem sempre pertence exclusivamente aos
demandantes e demandados.®!

Em suma, havera nulidade da segunda sentenca sobre 0 mesmo mérito e em
face dos mesmos destinatdrios, uma vez ndo desconstituida a primeira sentenga e
violada a garantia da coisa julgada. Essa é a orientacdo que define os limites da
coisa julgada, mas ha casos em que poderd haver flexibilizacao da coisa julgada
ou mesmo auséncia da coisa julgada na primeira decisdo, valendo a segunda de-
cisdo sobre a primeira.??

7 Alias, bons insights nesse campo sao colhidos a partir da doutrina estrangeira. (GILLES, Peter.
Truth and efficiency in civil proceedings: on deconstruction of the truth postulate by mainstre-
am german doctrine of civil procedure. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 37, n. 206, p.
135-147, abr. 2012. p. 135).

80 Causa é “todo contencioso judicial, ainda que envolvendo processo de divida cartoraria, desde
que haja litigio entre os interessados”. Para efeitos processuais, “a divergéncia assume natureza
de causa”. Nessa esteira, adotando-se um sentido mais alargado, um processo é sempre tenden-
te a comportar uma pluralidade de causas, na medida em que caminha em seu desenvolvimen-
to. (CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira. Aspectos constitucionais, legais, regimentais e su-
mulares dos recursos excepcionais. Dissertacao (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, 2006. p. 13).

81 “A defini¢ao de questdo juridica sub judice muitas vezes gera efeitos que extravasam os limites
subjetivos da lide e acabam por atingir outras relagdes juridicas de terceiros, seja porque se
trata de relagdo juridica derivada, seja porque a sentenga acabou por deliberar, incorretamente,
sobre direito que ndo pertence com exclusividade as partes.” (BARIONI, Rodrigo. A¢io resci-
sOria e recursos para os tribunais superiores. In: NERY JR.NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo civil. Sio Paulo: RT, 2010. p. 41).

82 Assim sintetiza a doutrina, com referéncia em julgados precedentes: “se o juiz profere duas
sentengas no mesmo processo, a segunda € nula, ainda que da primeira ndo tenham sido regu-
larmente intimadas as partes; e seu prazo para recorrer s6 tem inicio quando se da a intimacdo
regular da primeira sentenca (JTAERGS 71/174)”. (NEGRAO, Theotonio; GOUVEIA, José
Roberto Ferreira. Cédigo de Processo Civil e legislacao processual em vigor. 39. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 556, art. 463:5).
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2.4 COISA JULGADA NAS DEMANDAS COLETIVAS

A coisa julgada nas acoes coletivas® diferencia-se dos feitos do plano indi-
vidual. O principal motivo é porque se opera a legitimacio extraordindria para
a propositura da a¢do.** Assim, a procedéncia imutavel nas demandas coletivas
produzira o seu efeito substancial, porém adicionada a isso estard a clausula
secundum eventum litis, ou seja, a coisa julgada se dara conforme o resultado
do processo.* E isso ocorre na acdo popular (art. 18 da Lei n. 4.717/65), na
acao civil pablica (art. 16 da Lei n. 7.347/85), no mandado de seguranca coletivo
e na ac¢ao coletiva de consumo (direitos difusos e coletivos — art. 103 do CDC),
que vinculara os jurisdicionados no caso de agdes procedentes ou improceden-
tes; a coisa julgada material se opera e produzird efeitos erga omnes (menos na
acao coletiva de consumo, que tutela interesse coletivo; o efeito da decisio sera
limitado ao grupo ou categoria de classe — ultra partes), salvo se a sentenca de
improcedéncia for por falta de provas, caso em que ocorrerd a figura da coisa

8 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela coletiva e sua efetividade. Sio Paulo: Método, 2006. p. 202.

84 SANTIAGO Y CALDO, Diego. Legitimidade e a representatividade adequada nas agdes cole-
tivas: um estudo comparado entre a legislacdo brasileira e a experiéncia norte-americana. Re-
vista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 37, n. 205, p. 231-248, mar. 2012. p. 235.

8 “Vem do direito comum a regra de que a coisa julgada ndo pode prejudicar os terceiros: res
inter alios iudicata aliis non praeiudicare. Mas, em fun¢ido de exigéncias praticas, na mesma
época, firmou-se o entendimento que levou a estender a coisa julgada a alguma categoria de
terceiros, admitindo-se que a sentenga pronunciada entre os interessados principais também
obrigasse os que tinham interesse secundario. O mais célebre tratadista da matéria foi Alexan-
dre Tartagno, em seu comentério a Lei Saepe. Mais tarde, por obra de Savigny, tomou for¢a o
conceito de uma espécie de representacdo dos interesses do terceiro por obra da parte; conceito
que foi posteriormente especificado por outros na figura da representagio in utilibus, para be-
neficiar e ndo prejudicar os terceiros. (...) Liebman, na famosa teoria que distingue entre eficd-
cia natural da sentenga e autoridade da coisa julgada, sustentou que a eficicia natural da sen-
tenca, como ato de potestade do Estado, atinge a todos; mas que a autoridade da coisa julgada
s6 alcanca as partes. Os terceiros juridicamente prejudicados poderdao opor-se a autoridade da
coisa julgada. A teoria mereceu ampla acolhida no Brasil e vem hoje consagrada, embora numa
dic¢do imperfeita, no art. 472 do CPC [de 1973]: ‘A sentenga faz coisa julgada entre as partes,
entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros’. A imperfeicdo, salientada
por Barbosa Moreira, consiste na circunstincia de que os efeitos da sentenca sdao reconhecida-
mente capazes de atingir a esfera juridica dos terceiros. Mas o que o Codigo quer dizer é que a
coisa julgada (e ndo a sentenca) fica restrita as partes, nao beneficiando nem prejudicando ter-
ceiros, e assim tem sido interpretada a norma legal.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Coisa jul-
gada erga omnes, secundum eventum litis e secundum probationem. Revista de Processo, Sao
Paulo: RT, v. 126, ago. 2005. p. 9).
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julgada formal com a criagao de requisito especial de admissibilidade da nova
demanda.®

A coisa julgada coletiva erga omnes esta limitada a competéncia territorial

do juizo prolator da decisio.?’-88

Na agio coletiva de consumo, caso o pedido que vise tutelar os direitos indivi-

duais homogéneos (art. 103 do CDC)¥ seja julgado procedente, ocorrera o fendme-
no da coisa julgada material, cujo efeito serd erga omnes.® No caso de improcedén-
cia, fara coisa julgada material apenas entre as partes, permitindo a propositura de

86

87

88

89

90

As demandas de interesse publico possuem especificidades, como a imprescritibilidade relativa
a reparacdo de danos e ao ressarcimento ao erdrio. Sao sopesados os interesses metaindividuais
de relevancia social e sem um titular especifico. (SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela coletiva e sua
efetividade, p. 220).

O Supremo Tribunal Federal, por meio da ADIn 1.576-1, reafirmou que a decisdo erga omnes
é limitada pela competéncia territorial do juizo prolator da decisdo. Vide Lei n. 7.347/85 — Art.
16. “A sentenga civil fard coisa julgada erga ommnes, nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipé-
tese em que qualquer legitimado poderd intentar outra acido com idéntico fundamento, valen-
do-se de nova prova”. (ZUFELATO, Camilo. O STJ, os limites territoriais da coisa julgada na
acdo civil publica e o foro competente para o ajuizamento das respectivas agoes indenizatorias
individuais: o restabelecimento do que nunca poderia ter sido alterado, ou ainda, juizes vs. le-
gislador. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 37, n. 204, p. 283-316, fev. 2012. p. 300 € ss.).
“A solu¢dao da questdo tem repercussio, p. ex., em relacdo ao tema atinente a necessidade ou
nio de reunido de agoes coletivas, para julgamento conjunto. Como decidiu o STJ, ‘a verifica-
¢do da existéncia de litispendéncia enseja indagagiao antecedente e que diz respeito ao alcance
da coisa julgada. [...] As acdes que tém por objeto idéntico devem ser reunidas, inclusive quando
houver uma demanda coletiva e diversas acoes individuais, mas a reunidao deve observar o limi-
te da competéncia territorial da jurisdi¢do do magistrado que proferiu a sentenga’ (STJ, Resp
642.462/PR, 2% T.,j., 08.03.20035, rel. Min. Eliana Calmon). Assim, caso entenda que os efeitos
da decisao proferida alcangardo apenas uma determinada comarca e ndo devem ser reunidas as
causas que tramitem em comarcas diversas”. (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado: com remissdes e notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atu-
al. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 819-820).

LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela de
direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 37, n. 206, p. 167-190,
abr. 2012. p. 189.

“Em acdes coletivas relacionadas a protecdo dos interesses individuais homogéneos, a coisa
julgada serd erga omnes, produzindo efeitos in utilibus em relagio ao titular do direito indivi-
dual (isto é, somente em caso de procedéncia do pedido, cf. art. 103, III, do CDC)”. (MEDINA,
José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas com-
parativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 819).
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nova agao por terceiros. Verifica-se que, nesse tipo de acdo coletiva, a sentenga nela
proferida nunca prejudica terceiros que ndo integraram a relacao processual, subsis-
tindo o direito a a¢ao individual, mesmo ap6s o julgamento da acdo coletiva.’

2.4.1 Coisa julgada secundum eventum litis e secundum eventum probationis

A formagdo do processo pressupoe a relagao trilateral (autor, réu e juiz), e,
assim, em todos os processos em que formada a coisa julgada material, serdo
atingidas as partes do referido processo. E de senso comum que a coisa julgada se
produz entre as partes, independentemente do resultado da demanda, seguindo o
fato da participagdo como parte na relagao processual. Assim, a coisa julgada se
opera, se formada a relagdo processual, tanto para quem venceu a demanda como
para aquele que a perdeu.”

Todavia, esse efeito da coisa julgada material ndo é automadtico em todos os
processos. Existem processos em que o resultado ou a insuficiéncia de provas impe-
de e inibe a formacao da coisa julgada. Assim, diz-se que a coisa julgada pode ocor-
rer conforme o resultado da lide (secundum eventum litis), seja pela procedéncia ou
pela improcedéncia (por qualquer motivo, com excec¢do de alguns casos de insuficién-
cia de provas), o que a lei determinar. Observe-se, ainda, que pode ocorrer a coisa
julgada conforme o resultado da prova (secundum eventum probationis) nos casos
de direitos coletivos (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos).”

1" Parece também interessante lembrar o conceito de coisa julgada no mandado de seguranga indivi-
dual (Stimula 304 — STF). O tema envolve a analise da concessdo ou nao da seguranga pretendida
pelo autor e também a composi¢do ou ndo do direito liquido e certo ao mérito do writ. Se a sen-
tenga proferida no mandado de seguranca for no sentido da concessdo da seguranga, a coisa jul-
gada material se imp&e. Quanto a sentenga que denega a segurancga, ha que se verificar as suas trés
formas. Quando o julgador nega a seguranga por falta de requisito essencial para apreciacdo do
mérito (sentenga terminativa), por ébvio ocorrerd tio somente a coisa julgada formal. Se, porém,
for denegada a seguranga por inexisténcia do direito, a sentenga atingira a coisa julgada material.
No caso da sentenca denegatéria da seguranca por inexisténcia de direito liquido e certo, apesar
de algumas correntes doutrindrias em contrdrio, a posi¢cdo que se verifica majoritaria é a defendi-
da por Alexandre Cimara, em que o direito liquido e certo compde o mérito do mandado de se-
guranga, logo acarretard a producdo da coisa julgada material. (FERRAZ, Sérgio. Mandado de
seguranca — individual e coletivo — aspectos polémicos. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 67).

2. RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Notas sobre a coisa julgada nas a¢des coletivas.
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 37, n. 207, p. 43-82, maio 2012. p. 44.

% Trata-se do chamado direito coletivo, sindnimo de direito transindividual, metaindividual, su-
praindividual. Direito difuso é aquele pertencente a varios individuos indeterminados, mas liga-
dos por circunstancias de fato entre pessoas indeterminadas, ainda que nao exista vinculo juridi-



80

Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

A coisa julgada secundum eventum litis aparecerd ou nao de acordo com o
resultado da demanda. O elemento diferenciador sera o dispositivo legal que pre-
vé que tal resultado, seja pela procedéncia ou improcedéncia, nio alcancara o
status de coisa julgada material. Assim é nos processos em que a coisa julgada
erga omnes (ou ultra partes) incide na procedéncia de pedido relativo a direitos
individuais homogéneos. Na eficacia erga ommnes, decorrente da procedéncia do
pedido, ha impossibilidade de propositura de nova demanda com o mesmo objeto
e causa de pedir, por qualquer ente legitimado; mas a coisa julgada coletiva nio
beneficiara aquele que propos a¢io individual e nela ndo requereu a suspensao do
processo — art. 104 do CDC.

Por sua vez, em se tratando de demandas em que se discutem direitos difusos
e coletivos, a prova do fato interfere na formagio da coisa julgada, pois somente
se constituird em face da exigéncia de um grau de elevada certeza ante a adequa-
¢ao do material probatério, o que se revelard com o esgotamento das provas.
Assim, seja procedente ou improcedente, diante da insuficiéncia de provas, ndo se
formara a coisa julgada. Note-se que ndo serd necessario que a decisdo expresse
a falta ou ndo de provas: a insuficiéncia de provas serd conclusio que se extrai
diretamente do conjunto probatério.”

co entre eles, mas seu objeto tem natureza indivisivel — por exemplo, qualidade do ar, danos
ambientais de grandes proporcoes. Nos direitos coletivos stricto sensu, hd uma relacdo juridica
de natureza indivisivel, ligando seus titulares entre si pela formagdo de um grupo de pessoas an-
teriormente a lesdo (determindveis dentro do affectio societatis categoria ou classe de pessoas ou
pela relagao do grupo com o ex adverso comum). Sao exemplos tutela judicial requerida pela
OAB para beneficio dos advogados, Ministério Ptblico na defesa de interesses de contribuintes de
ICMS, pedido judicial de recall em veiculos. Por fim, a mens legislatoris, inspirada nas class ac-
tions for damages (agdes coletivas por danos) do common law americano, avangou além da defi-
ni¢do de direitos coletivos das categorias precedentes e fez nascer uma fic¢ao concebida em nova
categoria de direitos coletivos (os coletivamente considerados a partir apenas de uma origem co-
mum, em decorréncia da prépria lesio ou ameaga de lesdo, em rela¢do juridica formada post
factum) a qual chamou de direitos individuais homogéneos (art. 81, paragrafo unico, III, do
CDC). Por meio dessa modalidade, por compor sujeitos determindveis ou determinados e objeto
divisivel, permite-se a prote¢io coletiva dos direitos e lesdes decorrentes de massificagio das rela-
¢oes juridicas. Sao exemplos de aplicacdo da tutela individual homogénea: cobranga da taxa do
cartdo de crédito com valores de lesdo diferenciados de acordo com o tempo de utilizagio do
cartdo, familiares que tiveram entes mortos em acidente aerondutico. O direito coletivo encontra

amparo no microssistema coletivo do Codigo de Defesa do Consumidor (arts. 81 e ss. do CDC).

4 Em virtude de critérios politicos, é perfeitamente possivel que exista a coisa julgada material, mas

que ndo seja dotada da autoridade que possui no campo do processo individual. “A tutela juris-

dicional coletiva, portanto, nada mais é que um conjunto de normas processuais diferenciadas
p q J p

(espécie de tutela jurisdicional diferenciada), distintas daquelas aplicdaveis no ambito da tutela
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A tutela que envolver direitos difusos e coletivos stricto sensu formara coisa
julgada erga omnes. No caso em que se pretende, por exemplo, a condenacdo da
pessoa juridica a prover medidas que mantenham a polui¢dao por gas carbonico
em niveis aceitaveis, segundo as normas relativas ao meio ambiente, a tutela en-
volvera direitos difusos e coletivos indivisiveis por natureza, razdo pela qual a
coisa julgada que se formara tera efeitos erga omnes, pois abrangera a satisfacao
do interesse de todos os membros da coletividade. Excetua-se, porém, diante da
possibilidade de se renovar o pedido, o caso de improcedéncia por insuficiéncia
de provas, em que nao se formara a coisa julgada, podendo o mesmo legitimado
ou outro propor novamente a demanda com fundamento em novas provas. Trata-
-se da coisa julgada secundum eventum litis.”

No caso de direitos individuais homogéneos, a coisa julgada erga ommnes so-
mente ocorre em beneficio, nunca em prejuizo. Assim, nesse contexto, aplica-se a
regra de que a procedéncia confere a coisa julgada para dar acesso imediato a liqui-
dagdo e execucdo da sentenga pelos titulares dos interesses, e, em contraponto, a
senten¢a de improcedéncia ndo gera a coisa julgada material a atingir o direito indi-
vidual, abrindo a possibilidade de ajuizamento de a¢des individuais,’ salvo se o ti-
tular do direito interveio, por exemplo, como assistente litisconsorcial, na agdo cole-
tiva — as partes sao atingidas pela coisa julgada —, caso em que estara abrangido pela
coisa julgada formada pela improcedéncia na acdo coletiva. O transporte in utilibus
da coisa julgada coletiva — ou seja, coisa julgada coletiva para beneficiar as preten-

jurisdicional individual. Institutos processuais como a competéncia e a coisa julgada recebem
na tutela coletiva um tratamento diferenciado, variando o grau de distingdo do tratamento re-
cebido pelos mesmos institutos no CPC.” (NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de
direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 7).

% Esse regime de formacdo da coisa julgada secundum evenium litis ou secundum evenium pro-
bationis tem sua importancia na adequagao da tutela coletiva na protecdo aos direitos e garan-
tias fundamentais. Por hipotese, admitamos que, em a¢do popular, haja conluio entre o deman-
dante e um governante que tivesse praticado um ato ilegal e lesivo ao patrimoénio publico, na
qual o demandante, propositadamente, ndo apresentasse provas suficientes para demonstrar a
veracidade de suas alega¢des. A sentenga que rejeitasse o pedido, por sua vez, faria coisa julga-
da erga omnes, impedindo que qualquer outro membro da coletividade, ainda que com base em
novas provas, impugnasse aquele ato. Por essa razdo, mais que demonstravel a utilidade desse
sistema aqui escrito. (CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. 18. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. I, p. 480).

“Julgado improcedente o pedido, cabera ao litigante prejudicado propor a ac¢do individual,
observando as restri¢oes referidas nos arts. 103, § 2°, e 104, do CDC”. (MEDINA, José Miguel
Garcia. Novo Cdédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas comparativas ao
CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: RT, 2016. p. 819).
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soes individuais — tem previsdao no art. 103 do CDC e contribui para a celeridade na
solug¢ao de demandas que envolvam questoes de massa. O mesmo ocorre com a efi-
cdcia da coisa julgada penal em reparagio civil, permitindo-se a liquidagao e execu-
¢do no ambito do processo civil, revelando-se a ampliagao do objeto da demanda.

2.5 DECISOES NAO SUJEITAS A COISA JULGADA MATERIAL QUE
DESAFIAM ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE, QUERELA NULLITATIS
OU ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA

A sentenga € ato decisorio judicial tendente a se estabilizar, pacificando o caos
vivenciado quando da instauragdo da demanda judicial.”” Todavia, alguns pronun-
ciamentos judiciais ndo sdo, propriamente, decisorios. Veja-se que um acordo pro-
posto pelas partes, uma peticdao de desisténcia, a juntada de uma declaragio de re-
nincia valida e mesmo o reconhecimento do direito pela parte contraria ou
provimento judicial em procedimento de jurisdi¢ao voluntaria®® sdo situagdes que,

97 “Dentre os varios fatores que tornam fascinante o tema avulta a circunstancia de que a coisa
julgada permite abordagens sob critérios diversos, tais: a) o socioldgico; b) o politico; ¢) o Juri-
dico, propriamente dito. (...) a) Sob o enfoque socioldgico, verifica-se que a propositura de uma
acdo judicial, se atende ao propdsito saudavel de prevenir o embate direto e privado das posi-
¢oOes antagonicas (exercicio arbitrario das proprias razdes; justi¢a privada; retaliacdes), acarre-
ta, inobstante, um reflexo social (ndo querido, mas inevitdvel), consistente num certo ‘estado de
perturba¢do’, difuso na comunidade. (...) b) Sob o prisma politico, verifica-se que ao Estado
interessa que as controvérsias entre os administrados sejam solucionadas: interest reipublicae
ut sit finis litium. (...) ¢) Sob a 6tica juridica, propriamente dita, a formacdo da coisa julgada
atende, basicamente, a dois propdsitos: um relativo aos sujeitos da lide; outro concernente a
relagdo juridica processual. (...) a coisa julgada incorpora ao status juridico do beneficiario o
bem de vida assegurado pela decisdo tornada imutdvel. Assim, se antes pairava duvida sob
certa relagdo juridica ou documento, a certeza sobre esse assunto, decorrente da imutabilidade
do julgado, constitui-se num plus a reforgar a posic¢ao juridica do beneficidrio, antes infirmada
pela controvérsia.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Coisa julgada, collateral estoppel e

eficacia preclusiva secundum eventum litis. Revista dos Tribunais, v. 608, jun./1986. p. 23).

% Nos casos de jurisdi¢do voluntaria ndo ha lide, ndo hd decisdo de mérito, entdo ndo é cabivel acdo

rescisoria. Todavia, pode ser que no caso concreto haja lide, entdo se abre caminho ao cabimen-
to da acdo rescisoria. Veja-se a seguinte ementa: “Firmado pelo Tribunal estadual, com base nos
fatos da causa e no desenvolvimento do processo de rerratificacdo promovido pela construtora
ré, que o mesmo tomou forma contenciosa, nao se cuidando de mero exercicio de jurisdigao vo-
luntdria (...). A retificagio de registro, ao teor do art. 213 e seu paragrafo 2°, da Lein. 6.015/1973,
deve ser precedida da citacdo dos confrontantes, caso do autor da acdo, cuja escritura informa
ser titular de lote na mesma Quadra alterada, sustentando, na resciséria, que a modifica¢io foi

promovida exatamente em detrimento de seu imével. Correta, pois, a desconstituicao da sentenca
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muito embora possam gerar a tal pacificacido social, ndo se enquadram perfeita-
mente na defini¢ao de ato decisorio. A aparéncia de “decisdo” se desfaz na analise
mais aprofundada da esséncia do julgado proferido. Na homologacio de uma
transagdo,” desisténcia, rentncia, no reconhecimento do pedido, na administra-
¢do de interesses privados pelo Poder Judiciario (pronunciamento do juiz na juris-
di¢do voluntaria) ou quando se sustentar um ato processual necessdrio e ndo ocor-

100 em qualquer dessas hipdteses ndo ha o

rido (por exemplo, auséncia de cita¢ao),
ato proprio do Poder Judiciario, o de dizer o direito, ou seja, de decidir o mérito de
uma pretensdo resistida pelo réu (art. 487 do CPC/2015). Nesses casos, ndo subsis-
te a resisténcia da pretensdo, ainda que possa ter existido anteriormente, por oca-
sido do ajuizamento da agdo. O Estado-juiz apenas homologa a manifestacao que

traduz o querer ou a vontade de uma ou das partes existentes na relacao processual.

Nessa esteira, ndo hd que se falar em vicio do ato judicial, sendo do ato ou
fato que lhe deu causa, elaborado pelas partes ou por terceiros, quando comissivo,

singular no processo de rerratificacdo, ante a sua patente nulidade. Recurso especial ndo conhe-
cido”. (STJ — REsp 103.120/ES, Rel. Ministro Aldir Passarinho Janior, 4* Turma, julgado em
01.09.2005, DJ 24.04.2006, p. 399).

9 “Transagdo, que pode ser definida como a faculdade concedida as partes de prevenirem ou
terminarem o litigio (0 mesmo que demanda, lide, pendéncia, questdo), mediante concessdes
reciprocas. Tem ela as seguintes caracteristicas: a) um litigio surgido ou por surgir; b) a inten-
¢do de por-lhe fim; c) a existéncia de concessdes mutuas. A transagdo, no atual Codigo Civil,
acuradamente, é considerada um contrato (bilateral ou sinalagmatico, com concessdes mutuas
e necessariamente oneroso), e nao um modo de extingdo de obriga¢do. Alids, fé-lo acompa-
nhando os melhores Cédigos, como o francés, o italiano e o espanhol.” (MALUF, Carlos Al-
berto Dabus. Comentario ao art. 840. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Novo
Codigo Civil comentado. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 675).

100 O Superior Tribunal de Justiga jd se pronunciou para aplicar a fungibilidade da agao rescisoria
com o caso de guerela nullitatis: “Ao extinguir a presente acdo rescisoria sem resolu¢do de
mérito, o acérddo ora embargado fundou-se no ndo cabimento de acdo rescisoria para declarar
nulidade de julgado por auséncia de citagdo. Decidiu-se, assim, que a desconstitui¢io do acor-
ddo (...) somente poderia ser postulada pelo autor por meio de acdo declaratdria de inexisténcia
de citacdo, denominada querela nullitatis. (...) 3. Apesar de impropria a ag¢do rescisoria inten-
tada (...) o aproveitamento desses atos na eventual a¢do declaratéria de inexisténcia de citagao
ndo apresenta prejuizo para qualquer das partes. Por tal razdo, permite-se a aplicagdo ao caso
dos principios da instrumentalidade das formas e do aproveitamento racional dos atos proces-
suais, que norteiam o sistema das nulidades no direito brasileiro, incidindo as normas insertas
nos arts. 244 e 249, §§ 1° e 2°, do CPC [de 1973]. (...) 7. Embargos de declaragio acolhidos, sem
efeitos infringentes”. (ST] — EDcl nos EDcl na AR. 569/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, 1* Sec¢do, julgado em 24.08.2011, DJe 30.08.2011).
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mas também se abre a hipotese da impugnagdo do ato omisso ou nio realizado.
Dai a competéncia para apreciar a agdo declaratéria de nulidade ou anulatéria
permanecer com o juizo de primeira instancia, no local da prética do ato a ser
impugnado, seguindo o procedimento comum.'” Ou no juizo de segunda instan-
cia, para as hipoteses em que possuir competéncia originaria.!*?

Comumente se vé nos tribunais o debate quanto a auséncia de citag¢do. Por
se tratar de matéria de ordem publica, hd quem diga que a suscitagao desse vicio
seria imprescritivel, e, por conseguinte, a parte poderia a qualquer tempo denun-
ciar o vicio, dada a sua natureza, pois nunca se convalidaria.!®® Essa conclusao
rasa é perigosa, pois as matérias processuais sao, em regra, cogentes (de ordem

publica), e tal leitura deporia contra o principio da seguranga juridica.!**

Destarte, na inexisténcia do processo, mesmo obtida por acdo declaratéria
de inexisténcia ou querela nullitatis, nao se pode falar em prazo prescricional ou
mesmo em imprescritibilidade.!® A natureza juridica desse prazo é outra. Trata-se,

100 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Acdo anulatéria: diferencas com a acio rescisoria. Revista de
Processo, Sdo Paulo: RT, v. 37, n. 207, p. 423-432, maio 2012. p. 428.

102 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo
civil nos tribunais, recursos, acoes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, inci-
dentes de competéncia origindria de tribunal. 13. ed. reform. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 579.

103 “Segundo boa parte da doutrina, a nulidade, além de insandvel, é imprescritivel. Conforme
precedente da 3* Turma do ST]J, ‘Resultando provado que se a escritura de compra e venda for
forjada, o ato é tido como nulo e ndo convalesce pela prescri¢io’ (REsp 12.511, D] de 4.11.91).”
(REsp 89.768/RS, Rel. Ministro Nilson Naves, 3* Turma, julgado em 04.03.1999, DJ
21.06.1999, p. 149). No mesmo sentido: “o ato nulo ndo convalesce e a agdo para anuld-lo é
imprescritivel”. (TJR] — Apelacao Civel 2006.001.61112, 18* Cidmara Civel, rel. Desembarga-
dora Céssia Medeiros, julgado em 15.08.2009).

104 Em sentido contrdrio, a doutrina aponta a existéncia da prescricio no prazo de 10 (dez) anos:
“Estabelecendo, pois, como regra, a prescritibilidade dos direitos, sejam eles reais ou pessoais, o
legislador brasileiro deixou claro que a regra consagrada é, em esséncia, que nenhum direito
sobrevive a prescri¢do longi temporis (20 anos no Codigo anterior e 10 anos no Cédigo atual).
Esta prescri¢cdo ‘ndo respeita a vulnerabilidade do ato nulo’; como adverte Caio Mario da Silva
Pereira e, portanto, escoado o tempo miximo da lei, do momento em que poderia ter sido pro-
posta a agdo de nulidade, estd trancada a porta, e desta sorte opera-se a consolidaciao do negdcio
juridico, constituido embora sob o signo do desrespeito a ordem ptblica”. Em suma, a pretensiao
de recuperar o negdécio juridico nulo se extingue, como qualquer outra pretensdo, no prazo pres-
cricional fixado genericamente pela lei, com prazo maximo de 10 anos —art. 205 do CC - o que
é plenamente aplicavel ao art. 966, § 4°, do CPC/2015. (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Comentdrios ao novo Cédigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 3, t. I, p. 429-430).

105 Vejam-se notas da doutrina, in verbis: “Poderia supor-se, entretanto, que o fato de estarem tais



Da caisajulgada e as suas formas de impugnacao

a rigor, da submissdo ao prazo decadencial quadrienal, conforme o art. 966, § 4°,
do CPC/2015, c/c o art. 178 do CC.'%¢ Todavia, se veiculado o pedido via acdo
rescisoria, nio seria indicada a extingdo do feito por caréncia de a¢do, no caso em
que se puder dar aproveitamento ao feito, harmonizando-o com o resultado pre-

tendido pela parte e protegido pelo direito.

107

106

107

atos insertos no processo excluisse a possibilidade de serem anulados por agdo autdénoma. E
essa suposi¢ao que o art. 486 [do CPC/73] vem afastar. Quanto aos atos que constituam objeto
de sentenga ‘meramente homologatéria’, a importancia do dispositivo consiste em deixar claro
que, apesar do involucro sentencial que os cobre, podem ser diretamente impugnados, sem ne-
cessidade de rescindir-se — usada a palavra, aqui, na acepgao técnica — a decisio homologatoéria.
A agao dirige-se ao conteddo (ato homologado), como que atravessando, sem precisar desfazé-
-lo antes, o continente (sentenca de homologacao). Insista-se em que ndo € a sentenga, mas o ato
homologado, que constitui o objeto do pedido de anulagdo — o que ndo quer dizer que a even-
tual queda do segundo deixe de pé a primeira”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentd-
rios ao Cédigo de Processo Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. V, p. 158).

O traco caracteristico da prescrigdo € a sua incidéncia sobre um direito subjetivo (daquele que
pode ensejar a pretensdo sobre a violagao de um direito e, eventualmente, um dever a ele correla-
to, que pode encontrar obstdculo na pretensio resistida), enquanto a decadéncia é um direito
potestativo (que ndo possui um dever juridico que lhe seja contraposto e ao qual, portanto, no se
pode resistir). De fato, existem mecanismos processuais para interrup¢ao apenas da prescrigo.
Clovis Bevildqua concebia que a prescri¢do extinguia o direito do seu titular realizar a postulagao
em juizo. Mas logo se viu o erro dessa assertiva, pois a a¢ao é um direito publico subjetivo, pois
dirigido ao Estado. Assim, Caio Madrio da Silva Pereira, com base na doutrina italiana, verificou
que a prescricao envolve a perda do proprio direito subjetivo, uma vez expirado determinado
lapso temporal. Na evolugdo conceitual, levou a clareza contida no art. 189 do Cédigo Civil de
2002. A prescri¢do abrange somente a perda da pretensao (anspruch), nela o que se extingue pelo
decurso do prazo “é o poder de se exigir uma prestagiao, um comportamento de outrem”. Frise-se,
por sua vez, a decadéncia é a perda de um direito potestativo. (BEVILAQUA, Clévis. Cédigo
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1921. p. 423; PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituices de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. v. 1, p. 405 e TEPEDINO,
Gustavo. Cédigo Civil interpretado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. 1, p. 354).

O julgador deve sempre ficar atento para oportunidade de aproveitamento do processo ajuiza-
do, porque a inexisténcia, categoria da nulidade, é alegdvel a qualquer tempo e em qualquer
grau de jurisdicdo. Assim, “partindo-se da premissa de que vicios dessa natureza possam ser
reconhecidos em qualquer processo, ndo parece correto — ndo, ao menos, a priori — concluir
sempre e invariavelmente pela caréncia da agao rescisoria aforada nessas hipoteses, por falta de
interesse de agir. E que o interesse processual ha que ser legitimo, isto é, ha que considerar
também a perspectiva do Estado. Sob essa 6tica, o reconhecimento da inexisténcia ou da grave
invalidade, ainda que pudesse ser fundamento para outros remédios ou vias processuais, pode
e deve ser feito de forma util — ai o cerne do interesse — ao ensejo do julgamento da propria
rescisoria. Em hipoteses como essa, a extin¢do do processo sem julgamento do mérito contraria
o proprio interesse publico, na medida em que remanesce a incerteza acerca da existéncia ou
validade (e, a partir dai, eficicia) de dado ato judicial. De outro lado, ndo havera — ndo, ao
menos, em principio — risco de julgamento fora dos limites do pedido, porque, em hipdteses
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Em continuidade da analise, o art. 800, paragrafo unico, do CPC de 1939,
reproduzido na dic¢do do art. 486'% do CPC/73 e, posteriormente, no art. 966,
§ 4°, do CPC/2015,' trata da a¢do anulatoria''® para desconstituir ato das par-
tes que contenha vicio insanavel (nulidade), desde que dentro do prazo para de-
clarag¢ao de nulidade dos atos civis em geral — quatro anos do ato ou fato. Frise-se
que, muito embora o ato seja levado a juizo e seja ele eventualmente o motivo da
finalizacdo do processo, foi praticado pelas partes, dai se qualificar a decisao
como meramente homologatoria.!!!

Note-se que ndo ha diferenca, para esse desiderato, entre um acordo redu-
zido a termo na ata de audiéncia e um acordo assinado pelos respectivos
advogados, protocolizado em cartério ou via eletronica,'?-!''3 por termo nos

como as ora cogitadas, o que quer o demandante é mesmo o reconhecimento do vicio; o que
coincidird com o resultado, se procedente a demanda. Portanto, quando se reconhece vicio de
inexisténcia ou de certos casos de invalidade, dizer que descaiba — por desnecessdria — a a¢ao
rescisoria ndo significard necessariamente dizer que o processo instaurado pelo aforamento
dessa demanda ha que se extinguir sem julgamento do mérito. Em suma, nesses casos nio se
deve julgar o autor da rescisoria carecedor de agdo porque cabivel seria uma demanda mera-
mente declaratéria, podendo e devendo o mérito ser apreciado”. (YARSHELL, Flavio Luiz.

Acdo rescisoria — juizo rescindente e rescisorio. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 268).
10

>

O art. 966, § 4°, do CPC/2015 refere-se ao mesmo tratamento das nulidades do direito mate-
rial. (TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil interpretado, p. 354).

109 MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. A¢do anulatoria: art. 486 do CPC. Sdo Paulo: RT, 1999.
v. 41, p. 101.

MACEDO, Alexander dos Santos. Da querela nullitatis e sua subsisténcia no direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 37.

BARBOSA MOREIRA ensina que, “apesar do involucro sentencial que os cobre, podem ser

110

11

=

diretamente impugnados, sem necessidade de rescindir-se — usada a palavra, aqui, na acepg¢ao
técnica — a decisdo homologatéria”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Constitui¢do e seguran-
¢a juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. In: ROCHA, Carmen Licia
Antunes (Org.). Estudos em homenagem a José Paulo Sepiilveda Pertence. 2. ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 187).
112 FERREIRA, Cristiano de Oliveira. O processo eletronico sob a dtica da instrumentalidade
técnica e do acesso qualitativo da atividade jurisdicional. Revista de Processo, Sao Paulo: RT,
v. 37, n. 207, p. 435-456, maio 2012. p. 435.
Alids, o uso da tecnologia para dinamizar os procedimentos é uma tendéncia nao somente do
sistema processual brasileiro, a exemplo da Alemanha. (GILLES, Piter; PFEIFFER, Thomas.
Civil Court proceedings, teletechnology and “e-procedural law” on the beginnings of an elec-

11

w

tronification of civil proceedings in Germany and its codification in the german code of civil
procedure. In: Neue Tendenzen im Prozessrecht. Deutsche Landesberichte und weitere deuts-
che Beitrdge zur Weltkonferenz fiir Prozesrecht in Salvador/Bahia, Brazilien, 2007. p. 153).
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autos.'"* A despeito, é possivel o cabimento da agio rescisoria no caso de sentenga
homologatoria de acordo, com base no art. 487, I11, b, do CPC/2015, quando houver
interesse na impugnacao de parte decisoria, pois o juiz pode ndo atuar somente com
mera homologa¢ao, devendo adentrar aspectos decisorios. Esse caso é comumente
utilizado na parte nao homologada e decidida pelo Juizo, como no exemplo em que
as partes colocam no acordo a liberagdo de impostos e custas e, por outro lado, o
juizo homologa o acordo com restri¢des, condenando uma das partes ao pagamento

deles. A parte condenatdria tem cunho decisério e desafia a agdo rescisoria.''’

Observe-se que a impugnacdo de vicio de nulidade pode vir veiculada nas
razdes de recurso, abrindo-se ao respectivo relator no tribunal a oportunidade
para concessao do efeito suspensivo. A depender de provas, podera o relator, an-
tes do julgamento colegiado, determinar a baixa do processo em diligéncia para
producdo da prova. Ainda, podera o tribunal, nessa hipo6tese, simplesmente anu-
lar a decisdo, determinando que a instiancia a quo refaga o julgamento.!'¢

Tudo isso pode ocorrer antes do transito em julgado. Apds o transito em
julgado, todas as nulidades sdo sanadas, e apenas os vicios rescisorios poderdao
dar ensejo a retomada do mérito da causa, mas em processo distinto, instaurado
pela acdo rescisoria.'”

114 O Codigo Civil, em seu art. 842, empresta os efeitos de sentenca ao acordo firmado pelas par-
tes, seja por instrumento publico ou particular. O desfazimento desse acordo é possivel nas
hipoteses do Codigo de Processo Civil de 20135, segundo o art. 966, § 4°, in verbis: “§ 4° Os
atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes do processo
e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatdrios praticados no curso da execucdo,
estdo sujeitos a anulacdo, nos termos da lei”. O termo “rescindido” pode gerar confusdo de
entendimento juridico da norma, razao pela qual melhor teria sido o legislador utilizar “anula-
dos”. Na procedéncia da a¢do, ndao haverd rescisdo, mas apenas anulacio do ato. Para melhor
aprofundamento, recomenda-se a leitura da doutrina. (MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira.
Acdo anulatéria: art. 486 do CPC, p. 43).

115 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Por uma teoria da coisa julgada inconstitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 200S5. p. 173.

116 Veja o contetdo da seguinte ementa: “Previdencidrio. Auxilio-doenga. Aposentadoria por inva-
lidez. Conjunto probatério. Necessidade de nova pericia. Contraditério. Ampla defesa. Anula-
¢do da sentenca. Reabertura da instru¢dao processual. Uma vez constatada a insuficiéncia da
pericia diante do conjunto probatdrio e em observancia aos principios do contraditério e ampla
defesa, deve ser anulada a sentenca a fim de possibilitar a reabertura da instru¢do, com a reali-
zac¢do de nova pericia.” (TRF-4, AC 50003751820164047012 PR, Relator Danilo Pereira Ju-
nior, julgado em 27.02.2018).

17 No julgamento da a¢io rescisoria também ha casos em que ndo cabe ao Tribunal proferir novo jul-
gamento, devendo o processo ser retomado perante o juizo a quo, realizando a devida instrucdo,
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O ajuizamento da ac¢do anulatéria contemplando apenas pedidos rescisorios
gera o indeferimento da inicial. Pedido errado ndo pode ser corrigido, ex officio,
pelo magistrado.''®

Por fim, importa atinar que o ajuizamento incidental de acdo anulatéria'’’

também pode gerar a suspensdo do processo principal em fase de execugao, sem-
pre quando deferida a tutela proviséria sob esse desiderato; mas essa nio € a re-
gra, pois os efeitos da demanda anulatéria, de ordinario, devem tomar for¢a apds
o transito em julgado da sentenga confirmatoéria da anulacio.

Nesse sentido, dadas as caracteristicas distintas, a coisa julgada formal ou
material ndo impede o ajuizamento da a¢ao anulatéria.'?

2.6 IMPUGNA(;IKO DA SENTENCA COM BASE NA EXISTENCIA DE ERRO
MATERIAL

Sao diversos os tipos de erro no ambito forense: erro evidente, erro de direito,
erro de fato, erro de calculo, error in judicando e error in procedendo etc. Inclui-
-se entre eles o erro material, consubstanciado em um ato decisorio involuntirio

mormente quando é o caso do vicio restar configurado na prépria instrucdo. Vide a esse respei-
to: TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi o processo civil. Sio Paulo: RT, 2001. p. 261.

11

©

Neste sentido, veja-se o seguinte precedente: “Peticdo inicial contendo causa de pedir e pedido
rescisorios, e nio anulatérios, como pretendem fazer crer os agravantes. Impossibilidade de
reconversdo em ag¢do anulatoria. Decisdo que determinou a redistribui¢cdo dos autos ao Tribu-
nal ndo impugnada e, portanto, preclusa. Agravantes carecedores de a¢io quanto ao pedido
rescisorio. Decisdo mantida. Recurso niao provido”. (TJSP — Agravo Regimental 0202274-
36.2012.8.26.0000, Rel. Carlos Alberto Garbi, 5° Grupo de Direito Privado, julgado em
30.10.2012, registro 01.11.2012).

119 “Sybsiste em nosso direito, como ultimo resquicio da querela nullitatis insanabilis, a acao de-
claratoria de nulidade (...). Todos os vicios processuais, inclusive os da sentenca, uma vez tran-
sitada em julgado, passaram a ser relativos, e, desde que cobertos pela res iudicata, somente sdo
aprecidveis em agao rescisoria, especifica a desconstituicdo do julgado. Um deles, porém, restou
indene a transformacdo da querela nullitatis em acdo rescisoria: a falta de citacdo inicial, que
permaneceu como nulidade ipso iure, com todo o vigor de sua conceituacdo absoluta de tornar
insubsistente a prépria sentenca transitada em julgado.” (FABRICIO, Adroaldo. Réu revel nio

citado, querela nullitatis e agdo rescisoria. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 42, 1987. p. 24).

120 £ consolidado no Superior Tribunal de Justica que “o avencado pelas partes em acordo judicial,
homologado pelo juiz sem nenhum conteido decisério é desconstituivel como os atos juridicos
em geral, na forma do art. 486 do CPC [de 1973]”. (REsp 143.059/SP, D] 03.11.1997). (AgRg
no REsp 909.075/DF, Rel. Ministro Francisco Falcdo, 1* Turma, julgado em 10.04.2007, D]
03.05.2007, p. 232).
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1210 erro material deve ser

e caracterizado por descuido, equivoco ou engano.
notorio, fazendo-se perceber a primeira vista a sua inconsisténcia e incoeréncia,

fora dos propésitos do conteudo da decisao judicial.'??

A sentenca pode ser impugnada com base na alegagio de erro material, o que
envolve inexatidoes por falta de aten¢io do julgador, conforme o previsto no art. 494,
I, do CPC/2015. Comumente se fala em erro material com o exemplo estampado em
erros de calculo, mas nio se trata de erro de julgamento ou cognic¢do errada, e sim de
um descuido do julgador. Em verdade, quando o erro material é evidente, tem de ser
corrigido pelo Poder Judiciario, como prote¢ao ao principio fundamental da justica.

E isso se aplica mesmo quando ja transitada em julgado a senten¢a meritoria.'?

Segundo o paradgrafo unico do art. 71 da Lei n. 8.212/91: “Sera cabivel a con-
cessao de liminar nas acdes rescisorias e revisional, para suspender a execu¢ao do
julgado rescindendo ou revisando, em caso de fraude ou erro material comprovado”.
Parece cristalino esse dispositivo, mas ha controvérsias em sua aplicagio, sobretudo
quando se estuda o cabimento da acdo rescisoria sob o prisma da falta de interesse
de agir, uma vez que ha meios mais rapidos e eficazes de denunciar o erro material.

Nesse sentido, “no ambito da acdo rescisoria, as caracteristicas do erro ma-
terial por si s6s podem afastar o cabimento dessa acdo por falta de interesse de
agir. Alias, até o erro material localizado na parte dispositiva da decisio (v.g.: de
procedéncia do pedido em vez de improcedéncia do pedido), por nio atingir a
esséncia do conteido da decisdo, podera ser corrigido ex officio pelo juiz ou pela
noticia veiculada em simples peti¢do por qualquer das partes ou interessados.

121 “Q erro material tem de ser verificdvel a partir de padrdes ou critérios objetivos; tem de ser
corrigivel ou possivel de ser corrigido por todo homo medius da mesma forma; e, finalmente,
ndo pode corresponder, até modo algum, a inten¢do do magistrado.” (WAMBIER, Teresa Ar-
ruda Alvim. Conta de atualizacdo — erro de célculo — despacho que a aprova — a¢do anulatéria.
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 15, n. 59, jul./set. 1990. p. 222).

122 “Configura-se o erro material quando ha equivoco flagrante, palmar mesmo, como o decorren-
te de lapsos ortograficos ou de célculo aritmético. E a troca de palavras, de nimeros, de letras,
€ o erro de conta, de indice, de data, enfim, e 0 equivoco cometido por falta de atengio. Trata-
-se de um descompasso entre a vontade do julgador e o que acabou escrito, equivoco formal,
involuntdrio e flagrante, que ndo se compadece com a légica do provimento emanado.” (CAR-
MONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 384).

123 Assim, “mesmo depois de transitada em julgado a sentenga, (...) 0 juiz pode corrigi-la dos erros
materiais e de calculo de que padece. Pode fazé-lo ex officio ou a requerimento da parte ou
interessado”. (NERY JR.NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Pro-
cesso Civil comentado e legislacdo extravagante. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2004. Comentario 4
art. 463, I, do CPC, p. 590).
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Na verdade, a acdo rescisoria se torna necessaria quando o erro material tiver
sido objeto de controvérsia no curso do processo, o que faz deixar de ser erro ma-
terial para se transformar em error in judicando. Dai, de lege ferenda, aplica-se o
§ 2° do art. 485 do CPC [de 1973], que delimita, tal como fez com o erro de fato,
a causa de pedir da acdo rescisoria. Nesse caso, a transmudacdo do erro material,
por ser objeto da controvérsia judicial, em error in judicando permitira o uso da

acdo rescisoria, que serd ajuizada com base no inciso V do referido artigo”.!**

Assim, no caso de erro material, ha que ter cuidado, pois podera haver o
transito em julgado da sentenga que contenha o erro, porque exauridos os recur-
s0s. Mesmo a parte eivada de erro podera alcangar o status de coisa julgada ma-
terial. Nesse caso, o tempo se encarregard de convolar o erro em acerto.'?s Tal
hipétese ocorre quando se possa, por exemplo, defender a ocorréncia de rentincia
de direito, ainda que tacita.

O erro material pode ser corrigido in natura, enquanto nao tenha sido abran-
gido pela extingao do feito. Sentenciado o processo, o erro de calculo ndo impug-
nado pode configurar rentincia ao direito e, assim, somente serd passivel de im-
pugnagao via ac¢do rescisoria se permanecer subsistente uma das situagoes do art.
966 do CPC/2015.12° Assim, o pedido rescindente pode vir embasado em erro
material.!?’

124 VIVEIROS, Estefania. O erro material no processo civil brasileiro. Tese (Doutorado) — Ponti-
ficia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, sob a orientagdo da Professora Teresa Arruda Alvim
Wambier, 2012. p. 309.

125 Em sentido contrdrio, o Superior Tribunal de Justica tem posi¢io firme de que o “erro de cél-
culo ndo transita em julgado”. Veja-se, com proveito: ST], REsp 694.374/PE, rel. Ministro Luiz
Fux, 1* Turma, julgado em 17.11.20085, v.u., DJU 28.11.20085, p. 209; STJ, REsp 545.292/DF,
rel. Ministra. Eliana Calmon, 2* Turma, j. 21.10.2003, v.u., DJU 24.11.2003, p. 279: “O erro
material ndo transita em julgado, podendo ser corrigido a qualquer tempo pelo juiz ou Tribunal
de onde se originou a decisdo”. ST], REsp 500.842/RN, rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca,
5% Turma, julgado em 28.09.2005, v.u., DJU 07.11.20035, p. 331.

126 “A extin¢do da execugdo, ainda que por vicio in judicando e uma vez transitada em julgado a
respectiva decisdo, ndo legitima a sua abertura superveniente sob a alegagdo de erro de calculo,
porquanto a isso corresponderia transformar simples petitio em a¢do rescisdria imune ao prazo
decadencial. 3. Deveras, transitada em julgado a decisdo de extingdao do processo de execucdo,
com fulcro no artigo 794, 1, do CPC [de 1973], é defeso reabri-lo sob o fundamento de ter ha-
vido erro de cédlculo. (...) 4. Recurso especial ndo provido.” (REsp 1.259.254/R], Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, 2* Turma, julgado em 01.09.2011, DJe 08.09.2011)

127 Nesse sentido, sdo os julgados no STJ no: AgRg na AR 2.130/SP, AgRg na AR 3.319/SP, REsp
4.477.481/RN, EDcl no AgRg na AR 3.048/RS, AgRg na AR 2.870/PI. “E pacificado o enten-
dimento no sentido da aplicagdo da Simula 343/STF nas ac¢des rescisorias de acordios sobre as
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Nesse sentido, a provocagao da corre¢ao do erro material pode ocorrer por
peticdo simples do interessado, objecdo de executividade, embargos do devedor,
ou até mesmo por impugnag¢ao ao cumprimento da sentenca, sem prejuizo de ser
o erro material reconhecido ex officio pelo préprio juiz prolator da decisdo que
contenha o erro material. Mas o tempo é implacavel, e esse tipo de impugnagaio é
vedado nos casos em que sobrevier a coisa julgada.'?8

2.7 OUTRAS QUESTOES POLEMICAS SOBRE A COISA JULGADA

As complexas relagdes do mundo contemporaneo trazem aos nossos tribu-
nais uma diversidade de questdes, muitas delas sem uma solugao definitiva. Algu-
mas dessas questoes, extraidas das prdxis forenses, estdo a seguir enumeradas:

1) Ha coisa julgada, além do processo de conhecimento, no processo de exe-
cu¢ao? E uma vez admitida a coisa julgada, cabe rescisoria? 2) Pode-se falar em

diferencas pleiteadas com base nos Planos Bresser, Collor I e II (respectivamente, jun./87,
maio/90 e fev./91). Precedente: AgRg na Acdo Rescisoria 2.933/PR, Rel. Ministro Castro Mei-
ra, D] 07.06.2004.”

128 “Trata-se de agravo de instrumento, interposto contra decisio que, tendo em conta a extingdao

©

por pagamento de execu¢io de titulo judicial relativo aos expurgos de poupanga (com transito
em julgado ainda em 02.02.2005), indeferiu requerimento de cumprimento de sentenga (proto-
colado em 02.06.2008), relativo a juros de mora no periodo de jan/94 a mar/99. Argumenta o
agravante que a época da propositura da Execu¢do de Sentenca n. 94.00.00710-8/PR, por
mero erro material foram incluidos juros s6 a partir de abr/99, data da citacdo da CEF na ACP
n. 98.0016021-3/PR, quando na verdade os juros deveriam ser cobrados desde jan/94, pois a
Execugdo era relativa a sentenga proferida na A¢do de Cobranga n. 94.00.00710-8/PR, ajuiza-
da na referida data. (...) A decisdo recorrida ndo merece qualquer reforma pois, com efeito, a
inexisténcia de manifestacdo acerca da satisfagdo dos créditos, dando ensejo a sentenga extin-
tiva da execu¢do, fundada na satisfagdo da obrigacdo (art. 794, 1, do CPC [de 1973]), impossi-
bilita a inovagdo da pretensdo executdria, sob o argumento do erro material, sob pena de o
devedor viver constantemente com a espada de Damocles sob sua cabega. Nio se trata, in casu,
de erro de cdlculo, como argumenta o recorrente, mas de rentincia, ainda que ticita, a eventual
remanescente, pois embora os cdlculos estejam corretos, houve uma restri¢io no periodo exe-
cutado relativo aos juros (por culpa exclusiva do exequente), questdo que poderia mesmo ter
sido objeto de controvérsia em embargos. Sob este prisma, a aceita¢do desta inovagao no objeto
da execugio poderia implicar, mesmo, num indevido cerceamento de defesa do executado, que
a toda hora poderia estar sendo reacionado, mormente, face aos mais de 5 (cinco) anos que
passaram entre a inicial da execugio e o requerimento ora indeferido (e 3 anos do transito em
julgado da sentenga extintiva da execugio). 5. Recurso especial desprovido. Acérdio submetido
ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolu¢do STJ 08/2008.” (REsp 1.143.471/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, Corte Especial, DJe 22.02.2010).
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sentenca parcial de mérito com transito em julgado em tempos distintos em um
mesmo processo? E se houver conflito entre as decisoes, qual prevalece? No caso
do julgamento antecipado parcial do mérito com base no art. 356do CPC/2015
(pedido incontroverso), ha execucdo definitiva? 3) O terceiro pode ou ndo ser
atingido pela coisa julgada? Mesmo um endossatario, sucessores da posse ou de
sentenca penal, por exemplo? 4) Quanto as prestacdes continuadas e a peremp-
¢do, na pratica, estariam ou nao sob o efeito da coisa julgada? 5) A coisa julgada
pressupde a dedugdo de todos os fundamentos, ainda que ndo debatidos; entao,
seria possivel, quando julgados improcedentes os embargos de terceiros e com
transito em julgado, posteriormente o embargante interpor recurso de terceiro
prejudicado, sobre a mesma matéria, contra a sentenga proferida na agao princi-
pal? E se essa matéria for a impenhorabilidade do bem de familia, ha transito em
julgado? 6) Na sentenca de mérito, desprovida de apelagdo, muito embora haja
agravo pendente de julgamento, ha transito em julgado? 7) Dada a legitimidade
para recorrer que tem o assistente, a auséncia de sua intimag¢ao da sentenga impe-
de o transito em julgado? 8) Uma sentenga de exting¢do por insuficiéncia de provas
pode transitar em julgado? Mesmo na agdo de improbidade administrativa? 9)
Para quem a nulidade transita em julgado? 10) Quanto ao efeito preclusivo para
0 juiz, somente se opera quando ocorrer o transito em julgado? Em outras pala-
vras, pode o juiz mudar a sentenca? Se positiva a resposta, até que momento? 11)
Na decisao contraria a Fazenda Publica, sem recurso voluntario, sujeita ao “ree-
xame necessario”, nos casos em que houver pedido de dispensa por resoluciao
interna do 6rgao, ha transito em julgado?

Nas linhas que seguem, faremos o aprofundamento dessas questdes.

2.71 Coisa julgada no processo de execucao

O processo de execugao se presta a satisfazer forcadamente o credor insatis-
feito, por meio da atuagdo do Estado — arts. 778 e ss. do CPC/2015. Admite-se
também a modalidade de cumprimento de sentenca (art. 523, caput, do
CPC/2015).'?° Na execucao, observa-se também a dialeticidade, com exercicio do
contraditério e da isonomia entre as partes.'°

Na forma do art. 924 do CPC/2015, a extin¢do da execugao pode se dar
pelo indeferimento da peti¢ao inicial; pela satisfagdo da obrigacdo pelo devedor;
pela transacdo, novacdo ou remissdo total da divida ou pela rentncia do crédito

129 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 65.

130 TARZIA, Giuseppe. O contraditério no processo executivo. Revista de Processo Sdo Paulo:
RT, v. 28, p. 55-95, 1982. p. 56.
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pelo credor; pela prescri¢do intercorrente. Os mesmos motivos sdo aplicaveis ao
cumprimento de sentenga (art. 513 do CPC/2015). Nessas hipoteses, revela-se um
mérito comum ao juizo de certeza ocorrente na execu¢iao, 0 que, em principio,
afasta a possibilidade de transito em julgado material dessas decisdes, que nio
adentram termos cognosciveis como no processo de conhecimento.'*!

Dai que, em regra, ndo cabe ac¢do rescisoria contra decisdo proferida no pro-
cesso de execucdo, vale dizer, contra as decisdes previstas no art. 924 do
CPC/2015"? ou no ambito do cumprimento de sentencga (art. 513, § 1° do
CPC/2015), proferidas nos mesmos moldes, que igualmente promovam a extin-

¢ao da execucao.!®

131 Observe-se que o art. 485 amolda-se a tutela executiva, mas o art. 487 do CPC/2015 nio tem,
em regra, cabimento. Prevalece “o entendimento no sentido de que é incabivel a¢do rescisoria
contra sentenca ou decisio meramente terminativa, dada a expressa exigéncia do art. 485, ca-
put, do CPC [de 1973]”. (STJ — REsp 962.350/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, 2* Turma,
julgado em 04.09.2008, DJe 08.10.2008). Assim, “o art. 267 [do CPC de 1973] é parcialmente
invocdvel em sede executiva (art. 598). Por exemplo, haverd extin¢do baseada no art. 267 nos
casos de inépcia da inicial (retro, 99) e de falta de qualquer pressuposto processual (art. 267,
IV), que, a rigor, abrange litispendéncia e perempc¢ao, destacados, porém, em inciso diverso (art.
267, V). Também se aplicam, mutatis mutandis, os incs. 1L, ITI, VIIL, IX e X do art. 267, abrin-
do ensanchas a extingdo estritamente processual da execucdo. Vale recordar, no caso do inc. 111,
a necessidade de prévia intimagdo da parte, por for¢a do § 1° do art. 267, segundo proclamou
a 3* Cam. Civ. do TARS. Quanto as condi¢des da acdo (art. 267, VI), elas ja mereceram exame
atento (retro, 8.2 e 99) segundo o qual a matéria compreende no contexto dos pressupostos
processuais. Mais dificil, entretanto, parece a configuragiao provocada por compromisso arbi-
tral (art. 267, VII). Em todas as hipoteses, hd uma sentenga equiparavel ao figurino da ‘termi-
nativa’ (retro, 477). Ela ndo implica, ressalva feita aos casos de coisa julgada e de perempcio,
perda do direito de renovar o processo (art. 268, caput, 1* parte). Mas, como s6i acontecer no
processo de conhecimento, o credor hd de satisfazer, entdo, outro pressuposto processual: o
prévio pagamento das despesas processuais do processo pretérito (retro, 65)”. (ASSIS, Araken
de. Manual de processo de execucdo. Sao Paulo: RT, 2000. p. 1.186, 1.200 e 1.201).

132 Mormente quando ndo resolvido o mérito. Assim, resta “descabido o ajuizamento de acdo res-
cisoria contra sentenca proferida em sede de acdo executiva, de cunho terminativo, pois sem o
julgamento do mérito da agdo, consoante o disposto no artigo 4835, caput, do Codigo de Pro-
cesso Civil [de 1973]”. (TJRS — Ag¢do Resciséria 70046192688, Terceira Camara Civel, Rel.

Desembargador Eduardo Delgado, julgado em 27.12.2011).

133 “0 que interessa para saber se cabe ou ndo na agio rescisoria é que o ato judicial tenha se pro-
nunciado de maneira definitiva sobre o mérito. Nesse sentido, a agdo rescisoria pode ter por
objeto sentenca de mérito ou decisdo interlocutdria definitiva de mérito. Essa decisdo tem que
ter transitado em julgado. Vale dizer: dela ndo pode mais caber qualquer recurso.” (MARINO-

NI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
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O que se pode ponderar na rescisao de uma sentenga proferida em processo
de conhecimento incidente no processo de execucdo sdo, por exemplo, os embar-
gos do devedor (art. 914 do CPC/2015), que da mesma forma produzird sentenca
de mérito (mas estaremos ja no campo do processo de conhecimento, dada a na-
tureza juridica desse instrumento).

No que tange a impugnac¢io ao cumprimento de sentenca, esta possui pecu-
liaridade propria. Em decorréncia do sincretismo processual exibido pelo
CPC/2015, o cumprimento de sentenca se instaurara por simples requerimento da
parte exequente, de modo incidental ao processo ja existente (art. 525), ou seja,
extinguiu-se, para esse fim, a necessidade do ajuizamento de demanda autonoma,
em apartado.

Logo, “o incidente é sempre julgado por decisdo interlocutoria, salvo se, do
acolhimento das alegac¢oes do devedor, resultar a extingdo da execucdo. Se ele
alegar alguma causa extintiva, como pagamento ou prescri¢ao, e o juiz a acolher,
a consequéncia inexoravel serd a extin¢ao da execugao, e entdo o ato decisério
havera de ser qualificado como sentenca”. Isso €, nos casos em que houver a ex-
tingdo do cumprimento de sentenga, analisando-se o mérito, havera a coisa julga-
da material, sendo cabivel a agao rescisoria em face dela.'?*

Note-se que, pelos embargos, como pela via da impugnagao, a extin¢do do
processo de execucdo podera se dar por falta sandvel de um dos requisitos para
execucdo. Assim, nos termos do art. 966, § 2°, inc. I, cabera a acao rescisoria,
pois, apesar de nio solucionar o mérito, ha a impossibilidade de ser ajuizada a
demanda nos mesmos termos ja propostos.

Na mesma linha, a extin¢do da execucdo podera também se dar pela renin-
cia ou transagdo. A renuncia ou transagdo sao atos da parte, desafiam a¢do anu-
latoria, nao cabendo agio resciséria. O mesmo se diga quanto as decisdes de ar-
rematag¢ao, adjudicacdo ou remicdo, que ocorrem dentro do processo de execugao
(frise-se que ndo sdo tirados em processo de conhecimento apartado) e estdo su-
jeitas a uma “protecdo” formal do ato com a homologacao judicial.'®

artigo. Sao Paulo: RT, 2010. p. 494). “Rescindivel é apenas, no sistema do atual Codigo, a
sentenca de mérito.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. V, p. 109).

134 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 7. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2016. p. 802.

135 Nesses casos, ndo se nega que hd decisio de mérito, apenas se observe que a via eleita para
impugnag¢do nio serd a acdo rescisoria. Nesse sentido € o seguinte precedente: “Sentenga mera-
mente homologatoria. A agdo resciséria é remédio juridico que pressupde enfrentamento de

mérito mediante sentenca. Resolugao judicial atacada que ndo acolhe ou rejeita questdes con-
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Em suma, via de regra, a satisfacdo do credor é o caminho natural de toda
execucdo; nao ha um mérito de conhecimento, o que é proprio do campo das in-
certezas, e, em assim sendo, em condicoes de normalidade, ndo havera coisa jul-
gada material.!?

No entanto, a sentenga produzida nos moldes do art. 925 do CPC/2015
pode alcancar a coisa julgada material.

Note-se que, por vezes, para acessar a satisfacdo do credor, o juiz se vé em
meio a questdes que, muito embora relacionadas a execugao, sao tipicas de conhe-
cimento. Elas autorizam a instru¢do na execucio, o0 que se resume a preparacao
da satisfatividade do crédito.

Com efeito, as decisdes de mérito na execucdo podem ocorrer em meio ao
julgamento de questoes sobre a penhora (fraude de execucio, impenhorabilidade,
ampliagao, reducio e remicao) e avaliacdo, bem como sobre arrematacdo, sancoes
ao executado previstas no art. 774 do CPC/2015.

Esse mérito proprio, caracteristico do processo de execucio, pode produzir
uma decisdo com elevado grau de conhecimento, mas nem todas as decisdes serdo
revestidas da coisa julgada material.

Destarte, nao havendo decisao sobre o direito do autor, limitando-se a extin-
guir o processo de execu¢ao mediante uma das modalidades do adimplemento
forcado, por exemplo, entdo nio haverd carga declarativa na sentenca que possa
ser guindada ao status de coisa julgada material.'?”

Somente havera a coisa julgada material na execugio se, em decorréncia do
grau e do objeto de cogni¢ao, for proferida decisio tipica de sentenga.

Essa situag¢do pode ocorrer na extingao da obrigacdo por meio de sentenga,
por exemplo, com reconhecimento de auséncia de titulo executivo. Nesse contexto,

trovertidas, ndo decidindo o mérito, afasta a via rescindenda. Acdo Rescisoria extinta, de pla-
no”. (TJRS — Acdo Resciséria 70040503781, Sétima Camara Civel, Relator Jorge Luis
Dall’Agnol, julgado em 23.12.2010). Confira-se também: “Contrario sensu, haveria julgamen-
to com mérito caso a execugdo fosse extinta em razdo da ocorréncia da prescri¢do, satisfacao
do crédito, transac¢do, remissdo da divida, rentncia ao crédito e demais hipoteses legais, tais
quais aquelas previstas no art. 794 do CPC [de 1973]”. (ST] - REsp 1.246.515/RS, Rel. Minis-
tro Mauro Campbell Marques, 2* Turma, julgado em 10.05.2011, DJe 16.05.2011).

136 YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do resciséria, p. 216.

137 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cognigio e decisdes do juiz no processo executivo. In:

FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Cons-

tituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT,

2006. p. 373.
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o autor dependera de agao rescisoria procedente para intentar nova execugao com
base no mesmo titulo, sem o que podera propor somente acdo de cobranga ou
monitoria, conforme o caso. O mesmo ocorre quando a execucdo € extinta com
fundamento na coisa julgada; muito embora capitulada como sentenca terminati-
va (art. 485, VII, do CPC/2015), ndo havera como repropor a agao executiva sem
a rescisdo do julgado. Nessas circunstancias, abre-se o cabimento da agio resci-
soria com base na sentenga do processo executivo.!’$

Ocorre também a coisa julgada material na execucdo no conhecimento da
impenhorabilidade do bem de familia. Isso porque, uma vez reconhecida na pro-
pria execug¢ao, independentemente de embargos, por ser matéria de ordem publi-
ca, também sofrera o transito em julgado.

Por derradeiro, no afa ilustrativo, apresenta-se o reconhecimento de oficio da
inexigibilidade do titulo executivo em virtude de auséncia da outorga uxoéria na
fianca. Nessa hipotese, o afastamento do alcance dos fiadores faz coisa julgada.
Portanto, findos os prazos recursais ou todos os recursos cabiveis, a parte nao

mais podera ajuizar execucdo fundada no contrato de fianga.'*

A coisa julgada aparece nitidamente na execucido em todas essas hipoteses,
razao pela qual serd cabivel a acdo rescisoria sobre decisdo proferida no feito

executivo.'*?

2.7.1.1  Extingdo normal do processo de execucao

Fala-se em extin¢do normal da execucdo quando o credor atinge o seu obje-
tivo com a entrega da tutela pretendida pelo Estado-juiz. Como ja frisado, a sen-
tenca que extingue a execucdo nesses moldes nao se revestira da autoridade da
coisa julgada, ndo ha julgamento de mérito, sendo diminuta a carga declaratoria,

138 A acdo que extinguiu a execugdo sob o fundamento da coisa julgada (art. 485, V, do CPC/2015)
é passivel de ac¢do rescisoria, porque ndo se poderd ajuizar nova execugao sem o credor conse-
guir primeiro a rescisdo dessa sentenga. Nesse sentido, vide o relatorio e conclusdo do seguinte
julgado: TJRS — Acdo Resciséria 70026578492, Décima Primeira Camara Civel, Rel. Desem-
bargador Bayard Ney de Freitas Barcellos, j. 19.10.2011.

139 A fianca prestada nessas condigoes é nula de pleno direito, podendo ser reconhecida pelo ma-
gistrado ex officio. (REsp 631262/MG, D] 26.09.2005, p. 439).

140 “Se 0 juiz nega tenha o crédito forga executiva, poderd o autor propor a¢ido condenatéria (acao
diversa, por ter outro pedido imediato), mas ndo poderd renovar a a¢do de execucdo. Haverd
coisa julgada, no que respeita ao poder de executar.” (TESHEINER, José Maria Rosa. Eficdcia
da sentenca e coisa julgada no processo civil, p. 228).
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insuficiente para alcancar o status de indiscutibilidade prevista no art. 502 do
CPC/2015; ha apenas simples declaragao da extingdo da relagio juridico-proces-
sual, sem cunho decisorio.'*!

Certo é que, depois de extinta a execugdo, existem duas correntes sobre a
rediscussdo da causa: uma que admite o transito em julgado e outra que nio,
respectivamente, remetendo a ac¢do rescisoria e a acdo de conhecimento (por
exemplo, anulatoria). Essas teses, embora parecam antagdnicas, sdo conciliaveis.

A corrente que defende o cabimento da acdo de conhecimento (anulatéria,
declaratoria de inexisténcia da obrigacdo ou de repeti¢ao de indébito) elenca: a)
no processo de execucdo ha auséncia de cognicdo; b) a repeticdo de indébito é
sempre possivel nas hipoteses do art. 924 do CPC/20135, salvo o inciso II, ante o
pagamento voluntario, que afasta a propria execucdo forcada; por fim, ¢) o cabi-
mento da acdo anulatoria afasta a ag¢ao rescisoria.'*?

Retinem-se também os argumentos em defesa do cabimento da ag¢io rescis6-
ria para impugnar a extin¢do da execucdo: a) a execuc¢do tem natureza jurisdicio-
nal, sendo, portanto, passivel de ser afetada pela imutabilidade da res iudicata;'®
b) a sentenca produzida com base no art. 924 do CPC/2015 tem natureza decisé-
ria; e, por derradeiro, c) a sentenca em execucdo forcada contém pronunciamento
de mérito."**

Note-se que, se o autor pretender atacar atos executivos eivados de vicio,
entdo se apresentarda o cabimento da acdo de conhecimento (anulatéria, declara-
toria de inexisténcia da obrigacdo ou de repeti¢ao de indébito). Nao se pode des-
cuidar também, em hipdteses mais restritas, do acesso aos embargos a arremata-
¢do ou a adjudicagdo ou aos embargos do executado, dentro do prazo legal,
conforme o caso. Todavia, se, por outro lado, o objeto for a desconstitui¢ao da
sentencga, entao o caminho sera a agao rescisoria.

141 A sentenca que declara extinta a relacdo processual “nio exibe carga declaratéria suficiente
para redundar na indiscutibilidade do art. 467 [do CPC de 1973]”. As sentengas proferidas com
base no art. 924 do CPC/2015 ndo sdo predispostas a veicular conteido decisério. (ASSIS,
Araken de. Manual da execucdo, p. 382).

142 ASSIS, Araken de. Manual da execucao, p. 383.

143 Liebman chegou a essa conclusdo por entender que os efeitos (vale dizer, os atos capazes de
operar modificacdes no direito das partes, e ndo a declaracio judicial) é que possuiam a aptidao
de operar a qualidade da coisa julgada material. A a¢do anulatéria seria reservada apenas para
impugnar nulidade absoluta. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca: e
outros escritos sobre a coisa julgada, p. 61).

144 PAULA, Alexandre de. Cédigo de Processo Civil anotado: arts. 566 a 889 — do processo de
execucdo e do processo cautelar. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: RT, 1998. v. 3, p. 3321.
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2.71.2 Sentenca nos embargos, impugnagdo e objecdo de pré-executividade

Afora a questao prejudicial (art. 503, § 1°, do CPC/2015 — p. ex.: impugna-
¢do da juntada de documento falso pelo ex adverso) decidida em agdo declarato-
ria incidental (art. 503, § 1°, do CPC/2015), facilmente se veem outras hipdteses
sujeitas a res judicata no ambito do processo de execu¢do, como na extingao da
execugao pelo acolhimento dos embargos do devedor, de impugnac¢io ao cumpri-
mento de sentenga ou da obje¢ao'* de pré-executividade, a depender do caso.

A sentenca produzida nos embargos do devedor, de impugnacdo ao cumpri-
mento de sentenca ou da objecdo de pré-executividade, assim entendida aquela
que pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a
execugao, insere-se no conceito de sentenca'*® (art. 203, § 1° c/c o art. 318, para-
grafo unico, ambos do CPC/2015); resolvera o mérito da execugao, na forma dos
arts. 485 e 487, podendo fazer coisa julgada quando decididos aspectos tipicos de
conhecimento e, portanto, sujeitando-se a rescisdo (art. 966 do CPC/2015).

145 Utiliza-se o termo “obje¢do” para se referir, em sintese, 3 matéria de ordem processual ou subs-
tancial da qual deve o magistrado conhecer de oficio, para ndo se confundir com a “exce¢ao”,
que é alegacdo da parte.

146 A definicdo de sentenga, positivada no § 1° do art. 203 do CPC, sofreu alteragio pela Lei n.
13.105/2015. Pontes de Miranda observava que a “existentia fluens” da relagao processual se-
gue para a sentenca, e, assim, “O juiz entrega a prestacdo, e seu oficio acaba: functus officium.
Tanto assim é que, para a execugao, precisa ser provocado de novo ou deferir o pedido de cita-
¢do vencedor”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. t. V, p. 48). Mas se percebeu que a senten-
¢a ndo colocava fim ao processo. Em verdade, “A sentenga é o ato final do juiz que encerra o
procedimento em primeiro grau de jurisdi¢do, com ou sem julgamento de mérito (art. 162, § 1°,
do CPC de 1973). Tanto é sentenga aquela prolatada com base no art. 267 (extin¢do do proces-
so sem julgamento de mérito), quanto aquela proferida com base no art. 268, I (julgamento da
causa), como, ainda, a que seja enunciada com base no art. 269, I a V (atos autocompositivos)”.
(ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. v. 2: Proces-
so de conhecimento, p. 643). “Mais importante que encerrar o ‘processo’ (...), era caracterizar
a sentenga como ato do juiz que tinha por contetido uma das situa¢des constantes daqueles dois
dispositivos.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:
procedimento comum: procedimento ordindrio e sumario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 2,
t. I). “Sem uma peti¢ao inicial com as formalidades inerentes a esta (art. 282 [do CPC de 1973])
e sem a citacao do demandado, entende-se que um processo novo nao é formado, mas realmen-
te uma nova fase do mesmo processo.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direi-
to processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. v. IV, p. 70). A realidade ficou patente: a
sentenca de primeiro grau representa apenas o término da fase de conhecimento. (CAMARA,
Alexandre Freitas. A nova execucdo de sentenca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 17).
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Saliente-se que tanto os embargos do devedor (processo autbnomo em face
da execugdo), a impugnagao ao cumprimento de sentenca ou a objecdo de pré-
-executividade podem produzir decisdo cognitiva com objetivo na desconstitui-
¢ao do direito a execugao.

O mérito da execucdo concerne aos atos judiciais satisfativos, vale dizer,
aqueles praticados pelo juiz na direcao do processo para a satisfagdo do crédito,
entrega da coisa ou prestagao do fato, a exemplo dos aspectos sobre a admissibi-
lidade da execuc¢ao, dos atos executivos ocorridos no processo e sobre questoes
que estejam relacionadas com o crédito exequendo, quando nao dependerem de
dilacdo probatoria para demonstracdo.'”” Todos eles podem ser exercidos em con-
traditorio por meio de obje¢do de pré-executividade, sem necessidade de oposicao
de embargos ou impugnacio a execucao. O mérito pode estar na anulagio do ti-
tulo ou no reconhecimento da falta de pressupostos processuais, mas a sentenca
que reconhece a inexisténcia do crédito é impugnavel por meio de acdo rescisoria,
sempre que preenchidos os demais requisitos.'*®

Acolhida a alegacdo de objecao substancial, sendo matéria que nao exija
dilacdo probatéria capaz de declarar inexistente ou desconstituir o crédito cons-
tante no titulo executivo, como o pagamento ou a prescri¢ao, a execucao restara
extinta com pronunciamento de mérito e a sentenca terd aptiddo para formar a
coisa julgada material.

Ademais, nio fica afastada a hipétese do ajuizamento de acdo autéonoma
para anula¢io do titulo executivo ou do proprio processo de execugdo, no caso de
auséncia de pressupostos ou de condi¢des da agdo de execugao.'® Essa realidade é

147 “Tais incidentes passaram a admitir a alegagdo de defesas que, conquanto ndo cognosciveis de
oficio, poderiam ser comprovadas prima facie, por documentos. Com isso, a par das objecdes
de pré-executividade, admitiram-se verdadeiras exce¢oes de pré-executividade. A condi¢ao
para que sejam recebidas e processadas é que a defesa possa ser comprovada prima facie. Se a
questdo fitica depender de prova, o juiz ndo a receberd, determinando que a questdo seja reme-
tida a impugnag¢do”. (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquema-
tizado. 7. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2016. p. 810).

148 A doutrina salienta que existe cogni¢cdo no processo de execugio e cautelar, com limita¢des
peculiares. (MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O dogma da
coisa julgada: hipoteses de relativizagdo. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 97-98 e 110-114).

49 F l6gico que ndo se fala aqui de ajuizamento duplice, elegendo duas vias para o mesmo desidera-
to. Nesse sentido, vide a seguinte ementa: “A propositura de agao declaratéria incidental a exe-
cucdo ja embargada denota o descabimento da impugnac¢do autdnoma por auséncia de interesse
de agir... revelando-se escorreita a sentenga que indeferiu liminarmente a inicial com espeque no
artigo 295, 111, do Codex Processual. 6. Recurso especial desprovido”. (ST] — REsp 940.314/RS,
Rel. Ministro Luiz Fux, 1* Turma, julgado em 24.03.2009, DJe 25.05.2009, DJe 27.04.2009).
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a prova real de que sdo matérias tipicas do processo de conhecimento, capazes de
produzir a coisa julgada material para efeitos de ajuizamento da agado rescisoria.

A coisa julgada, portanto, incide sobre a decisdo de mérito do processo de
embargos do devedor ou impugnacdo ao cumprimento da sentenca, bem como de
objecao de pré-executividade, que se tornou imutdvel e indiscutivel.!*°

A procedéncia dos embargos do devedor revelara senten¢a de mérito, seja
para extinguir total ou parcialmente processo, com determinagdo de prossegui-
mento por valor menor. Desconstituida a relagio material ou sendo declarada
inexistente, produzird os efeitos da coisa julgada material, vedando-se a rediscus-
sdo futura da matéria. De igual sorte, a sentenca de improcedéncia dos embargos,
uma vez reconhecido o direito integral do credor, faz coisa julgada e impedira que
o devedor rediscuta o crédito ou seu valor."! No se trata de um pretenso efeito
declaratorio do crédito, mas da eficicia preclusiva da res judicata.'s?

N3io obstante, quando acolhida a defesa de caréncia de acdo por auséncia de
liquidez, certeza ou exigibilidade do crédito e do titulo, ndo havera andlise do
direito crediticio e do mérito da execucgdo, porém havera impossibilidade de redis-
cussao da lide. Desse modo, com base no art. 966, § 2°, inc. I, CPC/2015, o exe-
quente podera valer-se de agao rescisoria, que, se julgada procedente, possibilita-
ra a ele que intente nova execu¢do com base no mesmo titulo, sem o que podera
propor somente a¢do de cobranga ou monitéria, conforme o caso.!’3

2.7.1.3 Estabilidade dos efeitos da sentenca na execu¢ao

Entdo, a indagacdo se desloca: haveria estabilidade dos efeitos da execucdo
forcada no caso de finalizacdo do processo por sentenga? Avente-se a hipotese em
que haja uma execu¢ao sem oposicao do devedor, ausentes embargos ou impug-
nacdo, sendo o bem constrito arrematado e liberados os valores ao credor, por
sentenca em execu¢do, com base no art. 925 do CPC/2015.15* Nessa hipotese,
uma vez verificado no topico anterior o descabimento da agao rescisoria, seria
possivel atacar a decisdo em execugdo, via conhecimento, para se obter, por exem-
plo, a repeti¢do de indébito? A resposta € positiva.

150 «“A execucdo forgada, por si s6, ndao induz litispendéncia sobre o negdcio juridico material gerador
do titulo executivo. Os eventuais embargos do devedor é que tém aptidio para tanto.” (THEODO-
RO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo. 23. ed. rev. atual. Sio Paulo: Leud, 2005. p. 544).

1S DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil: execucdo forgada.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. v. 4, p. 706.

152 ASSIS, Araken de. Manual da execucao, p. 1131.
153 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, 2004, v. 4, p. 670.
154 CPC/2015 — Art. 925. A extingdo s6 produz efeito quando declarada por sentenca.
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Por exemplo, em um caso em que houve o pagamento anterior ou durante a
execugdo, comprovado por recibo de pagamento, ou novagdo, e em que, por um
lapso, ndo houve embargos ou impugnagio, restara patente a auséncia do pro-
nunciamento judicial sobre esse mérito.

Em verdade, o caminho da satisfacdo do crédito, se nada for feito pelo deve-
dor, sera alcangcado com base no lastro dos bens deste. E sobre esse fato que inci-
diu o mérito decidido, uma decorréncia logica da satisfacdo que encampa o pro-
cesso de execucdo.'” Somente no que foi decidido é que incide a preclusio;
quanto ao fato novo, ndo ha essa extensiao no processo de execucao.

Note-se que em sede de execucdo, em regra, nao se pode falar em coisa jul-
gada, pois esta afasta qualquer defesa que poderia ser elidida — art. 508 do
CPC/2015.15¢

O dispositivo do art. 508 do CPC/2015 nio incide na execucdo, pois € dis-
positivo do processo de conhecimento que ndo se coaduna com os objetivos do
processo de execucdo. Ainda, em socorro a essa tese, verifique-se que a coisa
julgada se opera nos limites do decidido (art. 503 do CPC/2015).

Assim, o eventual erro na quitacdo ou ataque da prépria constitui¢io do ti-
tulo desafia acao de conhecimento. O ajuizamento erréneo da acdo rescisoria
resvala em falta de interesse processual, todavia, com aplica¢do do principio da
economia processual, deve-se determinar o aditamento da inicial e redistribuicio
do feito, se for o caso.

155 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Coisa julgada na execucdo
e na exce¢io de pré-executividade. In: BRUSCHI, G. (Org.). Processo de execu¢do: temas po-
lémicos e atuais. Sao Paulo: Método, 20035. p. 54.

156 Em regra, porque essa afirmacdo deve ser compatibilizada com o processo moderno. “De ha
muito se superou a ideia de que a execugao estaria alheia a incidéncia do contraditério. Mas a
constatagdo, em si, ndo traz a definicdo de todos os aspectos do tema. Alids, nem mesmo a
expressa formula constitucional do contraditério (art. 5°, LV, da CF/1988), isoladamente con-
siderada, soluciona a questdo. Até porque se poderia responder que a circunstancia de o execu-
tado dispor para a defesa de seus interesses da demanda incidental de embargos ou de impug-
na¢do ao cumprimento seria o bastante para satisfazer a exigéncia constitucional. A
inafastabilidade do contraditério interno a execugio - i.e., sem o emprego das demandas inci-
dentais que se devem citar — resulta da conjugacdo de vérios fatores. Em primeiro lugar, hd a
incidéncia das normas constitucionais que consagram o devido processo legal, o contraditorio
e a ampla defesa em todas as formas processuais (art. 5°, LIV e LV, da CF/1988). A execucdo
constitui inequivocamente atividade jurisdicional, submetendo-se a seus principios essenciais”.
(TALAMINTI, Eduardo. A obje¢do na execucdo (exce¢do de pré-executividade) e a reforma do
Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 153, nov. 2007. p. 11).
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2.7.2 Limites da coisa julgada e a tutela provisoria

A decisdo que finaliza a tutela provisoria apresenta caracteristicas especiais,
dentre elas o fato de ser proferida com base em juizo de probabilidade e aparéncia
de direito, o que afasta, em regra, o juizo de certeza.'’

A instrumentalidade e a urgéncia da tutela provisoria marcam uma decisao
de mérito erigida sob cogni¢do sumaria e ndo a exauriente; sob esse terreno, fun-
ciona implicitamente a chamada clausula rebus sic stantibus, segundo a qual a
inalterabilidade de seu contetido subsiste enquanto nao houver altera¢do da situ-
acdo fatica que motivou a decisdo. Do contririo, abre-se a possibilidade de sua
modificacdo ou revogagao (arts. 296 e 505 do CPC/2015).

Saliente-se que uma decisdo interlocutéria produzida em tutela provisoria
pode, via de regra, ser modificada por outra decisdo interlocutéria ao longo do
processo, até a prolagdo da sentenca.

Nessa linha de ideias, a coisa julgada material parece ser incompativel com
esse estado impermanente a que se sujeitam as decisdes em tutela provisoria.'s®

Importante ressaltar que, segundo o art. 310 do CPC/20135, o indeferimento
da cautelar ndo impede que a parte formule o pedido principal, nem influi no

157« pensamento juridico de nosso tempo acolhe como premissa indiscutivel o principio, de di-

mensdo constitucional, segundo o qual os direitos reconhecidos no plano substancial devem
encontrar ‘sfogo e tutela’ no plano processual, e que essa tutela deve ser assegurada pelo Esta-
do. Disso deriva, ainda, que ao aparato de tutela estatal se deve assegurar o acesso de todo
aquele que lamente uma lesdo de direito, e que, por fim, dito aparato deve ser capaz de respon-
der de modo adequado a tutela prometida. Em outras palavras, a tutela jurisdicional deve ser
efetiva, e, para tanto, nio pode confinar-se aos procedimentos comuns.” (THEODORO JU-
NIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evoluc¢do. Visdao comparatista. Direito brasileiro e direito
europeu. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Sao Paulo: RT, v. 9, out. 2011. p. 1132).
158 “Importante € que se comprovem o fumus boni iuris e o periculum in mora. Se as razdes que
provocam o surgimento desses pressupostos a concessiao da medida liminar ocorrem, por mo-
tivos alheios aquele alegado anteriormente, justifica-se essa concessio e a repeti¢ao do pedido.
Nio ha, propriamente, no caso, uma coisa julgada. O Cédigo de 1939 ja repelia a ocorréncia
de coisa julgada no processo cautelar. Inclusive, a licdo de alguns autores estrangeiros, onde se
debateu a matéria, demonstra que havia também uma disparidade de pensamento. Stein enten-
de que seria invidvel novo pedido de medida cautelar, quando os fundamentos foram alegados,
ou poderiam té-lo sido. Weissmann, por outro lado, entende perfeitamente repristindvel o mes-
mo pedido.” (ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda; LACERDA, Galeno; RIZZI, Luiz
Sérgio de Souza; ARMELIN, Donaldo. O “novo fundamento” a que se refere o art. 808, pard-
grafo unico, do Codigo de Processo Civil. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sio Paulo:
RT, v. 5, out. 2011. p. 805).
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julgamento deste exceto se 0 motivo do indeferimento for decadéncia ou prescri-
¢do. Perceba-se que, no caso em que a situacdo litigiosa havida entre as partes
restar resolvida por sentenga (por exemplo, reconhecimento da prescri¢io), entao
a lide estara solucionada definitivamente.

Nesse caso, a decisdo em tutela cautelar estara apta a produzir a coisa julga-
da material, ndo havendo necessidade de se realizar o pedido principal. Nem faria
sentido, por exemplo, em uma acdo de sustacdo de protesto de titulo de crédito,
tipica tutela proviséria, uma vez negada em face da falta de direito material a ser
assegurado, com fundamento na prescri¢ao, obrigar o autor a realizar o pedido
principal, sabendo que vai perder a agdo, implicando custas e condenagao em
sucumbéncia. E ndo teria efeito pratico a renovagao da agao ja decidida.

Portanto, havera a coisa julgada material, pois houve a prolacio de uma
sentenga meritoria que tornou indiscutivel o objeto da demanda.

Aproveitamos para fazer um aparte sobre os titulos de crédito: existem duas
prescrigoes a serem observadas, a do direito cambiario e aquela prevista no Codi-
go Civil. Esclareca-se que, se a prescri¢ao de um cheque, por exemplo, for reco-
nhecida nos limites da legislacio cambidria, restard ao credor ainda ajuizar a
acdo de cobranca, pois a coisa julgada operar-se-a apenas com relagao ao acesso
direto ao processo de execucdo. Nessa hipotese, o cheque prescrito interfere na
inexisténcia do direito de acesso a execucdo; mas o direito de cobrancga subsiste,
a coisa julgada tem um efeito parcial. Todavia, ocorrendo o reconhecimento da
prescricao com base nos arts. 205 e 206 do Cédigo Civil, ou reconhecida a deca-
déncia, entdo a extin¢do do direito serd completa; nem mesmo assistird a¢ao de

conhecimento aquele que foi credor, pois o proprio crédito ndo mais subsiste.'>’

159 “Concluindo este item, pode-se dizer que prescrita a execu¢do do titulo de crédito, restam ao
credor ainda duas a¢oes de conhecimento para receber o seu crédito. Em primeiro lugar, a acdao
cambial, cujo objeto é o enriquecimento indevido, em que operam os principios do direito cambi-
ario; em segundo, a a¢do causal, cujo objeto é a relacio fundamental e na qual ndo se operam os
principios do direito cambidrio. Naquela, o titulo de crédito é o tnico instrumento de prova exi-
givel; nesta, ele é apenas inicio de prova. Podem ser diferentes os prazos de prescricio da agdo
cambial e da causal. A primeira prescreve, em relacdo ao cheque, em 2 anos da prescri¢io da
execugdo (art. 61 da Lei 7.357/85); em relacdo aos demais titulos de crédito, prescreve no prazo
geral de prescri¢do definido pelo Codigo Civil. J4 a acdo causal prescreve nos prazos estabelecidos
para o ato ou negdcio juridico origindrio. Se a nota promissoria, por exemplo, representa o devido
em razao de honordrios profissionais, a agao causal prescreverd em 5 anos (art. 206, § 5° 11, do
CC/2002). Quando nio existir um prazo de prescri¢ao especifico para o ato ou negocio originario
do titulo, a agdo causal prescreverd no prazo geral de prescri¢do definido pelo Codigo Civil).”
(COELHO, Fabio Ulhoa. Da prescricdo das a¢des para haver o pagamento de titulos de crédito e
o novo Codigo Civil. Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial, v. 5, dez. 2010. p. 859).
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Em continuidade do tema de fundo, sobre a inutilidade e desnecessidade do ajui-
zamento e da consequente decisao no pedido principal, observe que se aplica o prin-
cipio do non bis in idem. Note-se, referindo-se a coisa julgada, que o art. 505 do
CPC/2015 representa vedagdo expressa ao novo julgamento na agdo principal, pois
informa que nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a
mesma lide. E, na hipétese aventada, ndo se nega que se trata da mesma lide, do mes-
mo conflito. Aplicavel na espécie, portanto, o principio da economia processual.!®®

Ainda, em aprofundamento do tema, verifica-se que o art. 310 do CPC/2015
contém hipétese exemplificativa, pois, se 0 mérito da tutela provisoria restar re-
conhecido, em decorréncia do contraditério, a declaragdo da existéncia de qual-
quer outro fato extintivo do direito, a exemplo da exibi¢ao do recibo de pagamen-
to na acao de sustacgdo de protesto e extingao do feito pelo art. 487 do CPC/20135,
decretando-se a procedéncia, também a sentenca alcangarad os efeitos da coisa
julgada. Da mesma forma ocorre com o reconhecimento da compensagao e da
novag¢ao. Nada impede que o juiz as reconheca em tutela proviséria. Todavia, por
ser 0 pagamento, a compensagao e a novagao, embora extintivas, questoes de alta
indagag¢ao, a prudéncia do magistrado indicara que nao havera manifestagao de-
cisoria sobre esses fatos, deixando esse desiderato para ser resolvido durante o
tramite do processo.

Vale dizer, da-se o maximo rendimento da tutela provisoria, aproveitando-a,
por economia processual, para dirimir a controvérsia tipica do direito material
principal.

Todavia, é de reconhecer que essa satisfatividade da tutela cautelar, gerando
a obteng¢ao do direito material, é medida excepcional. A medida se alinha com as
tutelas de urgéncia antecipatorias ou mesmo com as decisdes definitivas de méri-
to.'°! Assim, pode ocorrer que a tutela provisoria extrapole a sua finalidade e ndo

160 O principio da economia processual é ferramenta imprescindivel a celeridade processual e pri-
ma pela busca do mdximo resultado possivel na atuagdo do direito com o minimo emprego
possivel de atividades processuais. (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 28. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2012. p. 82).

161 “Caracteristica do processo cautelar é a revogabilidade. Tém-se, entdo: a acessoriedade, a pro-
visoriedade, a autonomia e, agora, a revogabilidade. A cautela pode ser a qualquer tempo revo-
gada. Nio existe nem coisa julgada e nem preclusio no processo cautelar. Evidente que existe
preclusdo no processo cautelar no sentido da perda do direito de praticar um ato dentro do
processo, pelo decurso do tempo. Nio ha preclusdo quanto a medida em si considerada. Se o
juiz concede uma liminar, ele a pode revogar a qualquer momento. Se ele concede a cautela

podem, digamos assim, ocorrer situacdes que fazem com que ele deva cancelar aquela cautela
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haja necessidade do pedido principal, e sim, em regra, a tutela provisoria tem sua
referibilidade na ac¢do principal. Portanto, no mais, se o juiz nada decidir sobre o
mérito da causa, limitando-se a assegurar o direito futuro, entdo se aplicard a
regra geral, ou seja, a de que devera o autor do pedido de tutela provisoria efetu-
ar o pedido principal para acessar a autoridade da coisa julgada.

Ontologicamente, a coisa julgada esta reservada ao processo de conhecimen-
to. Forcoso concluir que a tutela provisoria, por si, ndo pode produzir coisa julga-
da. Em verdade, “o juiz, enquanto decrete ou acolha a decadéncia ou prescri¢ao
do direito subjetivo material do autor, ndo pratica um ato de cautela, mas pratica
um ato de julgamento de mérito tipico do processo de conhecimento, que, excep-
cionalmente, o legislador, pela sua funcionalidade, admite que isso ocorra no bojo
formal do processo cautelar”.'? Dessa forma, ha a prolagdo de uma sentenga de
conhecimento, com base no art. 487, na fase inicial em que se analisa o pedido de
tutela provisoria, com hipéteses exemplificativas do art. 310, ambos do CPC/2015.

concedida. As decisdes proferidas nos processos cautelares tém, insita nelas mesmas, a cldusula
rebus sic stantibus, quer dizer: é valida aquela cautela concedida, enquanto permanecer aquela
situacdo. Mudando a situagio fitica, o juiz pode revogar a cautela. Pode até concedé-la de
novo, se sobrevierem motivos outros que autorizem essa segunda conclusdo. Entdo, nesse sen-
tido é que se diz que ha essa caracteristica de revogabilidade no processo cautelar, que nunca é
definitivo. O préprio art. 810 do CPC [de 1973] concede essa visdo de revogabilidade. Diz que
ndo faz coisa julgada e decisdo proferida em processo cautelar, e, outrossim, nao impede futura
propositura da acdo. Ainda sobre a revogabilidade, tenhamos presente o seguinte exemplo: o
juiz concede um sequestro, no curso de um processo. Concede um sequestro definitivo. Finda
o processo cautelar, ele concedeu definitivamente o sequestro. Ele pode ‘dessequestrar’ a coisa,
por assim dizer, depois? Embora ja esteja decidido definitivamente o processo cautelar, pode,
porque justamente a sentenga vem com a clausula rebus sic stantibus e houve uma modificac¢do
fatica. E o juiz, apreciando de novo, podera revoga-la ou, se houver novo pedido, ele pode até
mesmo concedé-la de novo. Nao h4, entdo, coisa julgada? Pode-se dizer que, ou ndo hd coisa
julgada nos processos cautelares ou, se hd, ndo se trata da coisa julgada tal como tradicional-
mente concebida. (...) A doutrina posterior se foi aprimorando até Carnelutti, que entendia que
a cautela nio é antecipatéria. Acredito que Carnelutti estivesse certo, pois as medidas que vi-
sam a antecipar os resultados ndo tém nada de cautelares: tém que ver com o proprio direito
material a ser discutido na acdo principal. A cautela, como se disse, ndo tem nada que ver com
o direito material.” (NERY JR., Nelson. Do processo cautelar. Doutrinas Essenciais de Proces-
so Civil, Sdo Paulo: RT, v. 5, out. 2011. p. 909).

162 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda; LACERDA, Galeno; ARMELIN, Donaldo Arme-
lin FERNANDES, José Scarance; RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. Coisa julgada na agio caute-
lar de sustacdo de protesto. Debates travados no curso de especializagiao em direito processual
civil, realizado pela PUC-SP, coordenado pelo Prof. Dr. Arruda Alvim. Doutrinas Essenciais
de Processo Civil, v. 5, p. 811-815, out. 2011. p. 815.
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De todo modo, pode-se concluir que o contetido abrangido pela tutela provi-
soOria apenas serd acobertado pelo manto da coisa julgada apds a emissdo de decisao
que torne imutavel o que esta sendo discutido no processo, ou seja, quando a sen-
tenga € proferida e contra ela nao ha mais possibilidade de interposi¢ao de recurso.

Convém ressaltar que o CPC/2015 inovou ao disciplinar as chamadas tutelas
provisorias de urgéncia antecipadas requeridas em cardter antecedente. De acor-
do com o art. 304, se a tutela nessa modalidade for outorgada e nao for interpos-
to o respectivo recurso, ela se tornara estavel.

Esta estabilidade refere-se a extin¢do da demanda e nido a incidéncia da coi-
sa julgada material,'®> ndo cabendo, portanto, a¢do rescisoria. Nos termos do §
3° do art. 304, se qualquer das partes desejar reaver a medida, apds o encerra-
mento do processo, podera ajuizar outra demanda (de conhecimento) com o in-
tuito de reaver, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada.

2.7.3 0O problema de duas decis6es em processos distintos, conflitantes
entre si, acobertadas pela coisa julgada

Ha muito se debate qual seria a solugao quando uma sentenca posterior ve-
nha a desdizer o que ja transitou em julgado em sentenga precedente.

Poder-se-ia pensar que prevaleceria a primeira decisdo de mérito que restou
acobertada pela coisa julgada,'®* porque, prima facie, haveria dificuldade em re-
conhecer uma sentenca viciada, que foi tirada contra uma sentenca ja acobertada
pela coisa julgada.'® Poder-se-ia ponderar, ainda, no campo da nulidade e do
prazo rescisorio, a possibilidade de reconhecer ofensa a coisa julgada perpetrada
por outro julgado, também transitado em julgado, mesmo apéds transcorrida a

163 “A eficacia bloqueadora do direito fundamental ao processo justo, portanto, impede que se
tenha como constitucional a formagio de coisa julgada na tutela antecipada requerida de forma
antecedente no caso de transcurso do prazo legal sem o exaurimento da cogni¢io”. (MARINO-
NI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 388).

164 Nesse sentido, “uma sentenca posterior ndo deve contradizer o contetido de uma sentenca ja
pronunciada. Se em uma nova lide ha uma questio ja decidida em lide anterior, o novo juiz deve
admitir por verdadeiro o contetido da primeira senteng¢a”. (NEVES, Celso. Coisa julgada civil.
Sao Paulo: RT, 1971. p. 110).

165 “La disposizione ¢ di notevole rilievo in quanto consente agevolmente di risolvere il problema
del conflitto tra giudicati a favore del secondo giudicato: la violazione del primo giudicato si
traduce in un vizio della sentenza.” (PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale ci-
vile. 5. ed. Napoli: Jovene, 2006. p. 85).
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decadéncia para interposicao da acdo rescisoria deste ultimo julgado meritério.
Todavia, é sempre a ultima decisdo que deve prevalecer.!¢®

Perceba-se que um ato posterior do Poder Judiciario, alterando o julgamento
anterior, funciona como ato revogatorio e substitutivo. Ao réu cabera denunciar
a propria coisa julgada em primeira instancia, no segundo processo, por peticao
simples ou em sede de contesta¢do; podera denuncia-la no Tribunal, seja em agra-
vo, na apela¢do ou nos recursos excepcionais,'®” mesmo por simples peti¢ao ao
relator do recurso; todavia, sobrevindo o julgamento definitivo no sentido de al-
terar a coisa julgada anterior, ndo se poderd negar o efeito da coisa julgada ope-
rada no novo julgamento.'*® E isso pode até mesmo acontecer de forma consciente,
por exemplo, quando o 6rgao julgador reconhece a relativizacio da coisa julgada.

O fundamento maior esta no proprio cabimento da acao rescisoria (art. 966, 1V,
do CPC/2015). O sistema processual civil positivado pressupde a validade e a eficacia
da segunda coisa julgada, tanto que, para serem retirados seus efeitos, desafiard a
acao rescisoria por ofensa a primeira coisa julgada. Assim, ausente a procedéncia em
acao rescisoria, a segunda sentenga estara em plena vigéncia e vigor, substituindo a
primeira sentenga, sob a qual nao mais incidem os efeitos da coisa julgada material.

Frise-se que, para a primeira sentenga retomar os efeitos da coisa julgada, devera
ser procedente a a¢do rescisoria. Nem se admite a oposi¢ao da primeira coisa julgada
em impugnacdo de cumprimento de senten¢a.'®® Apds o biénio, sem que tenha sido

166 Conforme licdo de Pontes de Miranda, de Dinamarco e de Talamini. Confiram-se: DINA-

MARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000. t. I, p. 1379; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da a¢do
rescisoria das sentencas e de outras decisées. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1957. p. 160; TA-
LAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 155.
167 Essa possibilidade é vista na pratica. Vide a seguinte ementa: “recurso especial conhecido e
decretada, de oficio, a nulidade tanto da segunda sentenga proferida neste processo de execu-
¢do quanto do acérdio recorrido, determinando-se, por conseguinte, o apensamento da execu-
¢do ao processo de embargos, cuja apelagdo encontra-se pendente de julgamento perante o
Tribunal de origem”. (STJ — REsp 1.195.441/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 2*
Turma, julgado em 24.08.2010, DJe 30.09.2010).
Decorre a maxima sildgica: premissa maior: a sentenca ter forga de lei (art. 503 do CPC/2015);
premissa menor: lei posterior revoga a anterior, ante a existéncia de incompatibilidades ou re-

168

gulamentagio total da matéria de que tratava a anterior (art. 2°, § 2°, LINDB); conclusio: a
sentenca posterior faz lei entre as partes. Restou ab-rogada a sentenca anterior.

169 Atualizando-se nota de precedentes, verifica-se que a redacdo do art. 525 do CPC/2015 ndo
contempla a espécie. Nem mesmo nos embargos (v.g., arts. 910, 917, 674) se poderd opor a
primeira coisa julgada. “A reda¢do do CPC [de 1973] ndo permite alargar a enumeragdo das
matérias nele previstas para o cabimento de embargos a execucdo por titulo judicial, seja pela
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ajuizada a acdo rescisoria ou, se ajuizada, nao tendo sido procedente, restara imutavel
a autoridade da segunda coisa julgada e, por conseguinte, superada a primeira.'”

A sociedade esta em franca evolucdo, e o Poder Judiciario também nao foge
disso. Pressupde-se que a ultima coisa julgada seja visivelmente mais bem elabo-
rada e adequada ao caso que as anteriores.!”! Naturalmente, o 6rgdo julgador deve
se abster de julgar a mesma lide, todavia, se a julgar, entdo pressupde a conscién-
cia de que havera revogagdo da anterior. E, ainda, no caso em que houver uma
outra lide dela derivada (isto é, subordinante), sendo afirmada em momentos dis-
tintos (contestagao e réplica, por exemplo) a prevaléncia daquela que conforta
melhor os interesses de cada parte, entdo o julgador devera reconhecer como
prevalente a ultima decisdo de mérito acobertada pela coisa julgada material (i.e.,
que esteja em pleno vigor, ndo atingida pela substitui¢ao ou rescisio).!”?

literalidade do dispositivo, seja porque a propria natureza do processo de execucdo veda a res-
surreicdo dos temas ja debatidos e decididos no processo de conhecimento, que sepultou as in-
certezas e conferiu a demanda a definitividade da jurisdi¢io, seja, ainda, porque, como cedico,
a execugdo se ampara em titulos dotados de certeza, liquidez e exigibilidade, sobre cujo direito
ja se operou coisa julgada.” (ST] — REsp 302.905/SP, 4* Turma, Rel. Ministro Sdlvio de Figuei-
redo Teixeira, D] 25.06.2001).
170 No sistema processual brasileiro, a coisa julgada nio é oponivel na execu¢do, conforme dic¢io
do art. 525 do CPC/2015. Outra seria a reposta, caso no Brasil se adotasse a solu¢do portugue-
sa. O art. 814° do Cddigo de Processo de Portugal é enfatico, na alinea f, em admitir como
fundamento de oposi¢do a execug¢do baseada em sentenga o “caso julgado anterior a sentenca
que se executa”. Nitidamente, a opg¢do politica é de prevalecer, naquele sistema, a primeira
coisa julgada. Nio obstante, se ndo denunciada na execucdo, também seguird a execucdo da
segunda sentenca. E 6nus da parte denunciar a existéncia da coisa julgada material. (Portugal
— CPC aprovado pelo Decreto-lei n. 44.129, de 28 de dezembro de 1961, incluindo as modifi-
cacoes das reformas do Decreto-lei n. 76-A/2006, de 29/2003).

171 “Seria evidente contrassenso recusar-se eficicia a segunda sentenca, depois de consumada a

decadéncia, quando nem sequer antes disso era recusavel a eficacia. A passagem da sentenca, da
condicdo de rescindivel a de irrescindivel, ndo pode, € claro, diminuir-lhe o valor. Aberraria dos
principios tratar como inexistente ou como nula uma decisio que nem rescindivel é mais, atri-
buindo ao vicio, agora, relevancia maior do que a que tinha durante o prazo decadencial. Dai
se infere que ndo hd como obstar, s6 com a invocac¢do da ofensa a coisa julgada, a producdo de
quaisquer efeitos, inclusive executdrios, da segunda sentenca, quer anteriormente, quer (@ for-
tiori!) posteriormente ao tempo final do prazo extintivo.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. v. V, p. 224).

172 A doutrina alemi, nessa linha de pensamento, faz importantes destaques sobre a solugdo de

processos no mesmo procedimento e sobre solu¢io do mesmo processo na pluralidade de pro-
cedimentos. (ROSENBERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz; GOTTWALD, Peter. Zivilprozessre-
cht. 16. Aufl. Munchen, 2004. p. 658).
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Note-se, por fim, que no caso de existéncia da coisa julgada sobre a primeira
sentenga, e sobrevindo outra sentenga, posteriormente acobertada pela coisa julga-
da, o ajuizamento da agio resciséria nem mesmo induz a sua procedéncia. Isso
porque ha excegoes visiveis. O Poder Judiciario ndo podera contrariar o interesse das
partes nas questOes patrimoniais; assim, € perfeitamente possivel um acordo entre as
partes, reconhecendo os efeitos da segunda sentenca em que operado o transito em
julgado, sem prejuizo de ser aplicada a teoria da relativizagdo da coisa julgada.'”

2.7.4 Coisa julgada e sentenca parcial de mérito ou decisao interlocutoria de
mérito — art. 356 do CPC/2015

Note-se que as atividades cognitiva e executiva “ndo se contém necessaria-
mente em compartimentos estanques: ha casos em que elas se conjugam no mes-
mo processo”.'* Aqui nos referimos as acoes executivas lato sensu,'” conforme
previsdo nos arts. 497 e 498 do CPC/2015, a¢des do rito especial, a exemplo das
possessorias, bem como autorizagbes em leis esparsas, a exemplo da Lei das Lo-
cacoes.!”® Nessa mesma linha, acrescenta-se a complexa teia de possibilidades em
face da tutela provisoria — arts. 294 e ss. do CPC/2015. Assim, somam-se a certi-
ficagdo do direito e a sua efetivacdo em um mesmo processo.

Em substitui¢do ao § 6° do art. 273 do CPC de 1973, a tutela proviséria
podera fundar-se em “evidéncia” (art. 294 do CPC de 2015), quando, de tio cla-
ro o direito, havendo nenhum risco ou sendo de risco desprezivel, e, ainda, em
face de uma certeza ou quase certeza de direito, o julgador se convenga de conce-

der a tutela pretendida, se cumulada com alguma das situagdes dispostas no art.
311 do CPC/2015.777

173 “A Constitui¢ao Federal estabelece no art. 5°, XXXVI, a intangibilidade da coisa julgada pelo
legislador como uma das garantias fundamentais, tendo em vista o respeito ao principio da
seguranca juridica. A segunda sentenga proferida em afronta a uma primeira coisa julgada,
contra a qual ndo foi ajuizada acdo rescisoria, é juridicamente existente, constituindo um novo
comando jurisdicional.” (ST] — REsp 604.880/SE, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 5%
Turma, julgado em 22.05.2007, D] 11.06.2007, p. 347).

174 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistemdtica do
procedimento. 22. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 3.

175 Com sustentagido na ligio de Pontes de Miranda, melhor seria denominar as acdes executivas
lato sensu simplesmente “executivas”. (ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 7).

176 Lei n. 8.245/91.

77, COSTA, Eduardo José da Fonseca. Notas pragmaticas... RePro 140/7. In: MEDINA, José Mi-
guel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016.
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Sob essa realidade, fundam-se algumas indagacdes. Pode-se falar em senten-
¢a parcial ou decisdo interlocutéria de mérito a implicar transito em julgado em
tempos distintos em um mesmo processo? E se houver conflito entre as decisoes,
qual prevalece? No caso do julgamento antecipado parcial do mérito com base no
art. 356 do CPC/2015 (pedido incontroverso), ha execu¢do definitiva? Analise-
mos entao essas questoes.

O atual conceito de sentenca, previsto no § 1° do art. 203 do CPC/20135, ja
nao possui 0 mesmo rigor de outrora para definir o cabimento recursal da apelacao
ou do agravo. Isso porque, no atual sistema, o conteudo é que define a “sentenga”,
assim entendidas a decisdo de mérito com base nas hipéteses do art. 487 do CPC e
a decisao processual com fundamento em um dos incisos do art. 485 do CPC/2015.

Todavia, o julgamento antecipado parcial do mérito com base no art. 356 do
CPC/2015 (pedido incontroverso) ndo produzird a coisa julgada material.'7$17 Isso
porque, seja qual for o grau de certeza que se confira ao direito, qualquer das
hipoteses do art. 356 sera sempre tutela antecipada, sujeita, portanto, a confirma-
¢do por sentenca ao final do processo.!'?

E somente essa sentenga (diga-se, proferida ao final do processo de primeira
instancia) que, solucionado o mérito da causa, terd o conddo de transitar em julgado,
findos os recursos cabiveis ou os prazos recursais, nunca a decisao interlocutoria.'$!

178 Em sentido contrdrio: “O que se tem, repita-se, ¢ uma cisdao do julgamento do mérito, o que nos
leva a considerar que, em verdade, o que se tem na hipdtese € provimento que deve ser conside-
rado como sentenca parcial”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢ées de direito processual civil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. v. I1I, p. 373).

79 Também em contrario ao aqui defendido: opera-se a coisa julgada nas decisdes consubstancia-
das no art. 356 do CPC/2015, sendo admissiveis sentengas parciais. (MITIDIERO, Daniel.
Introducdo ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto
Alegre: Fabris, 2004. p. 47).

189 Ndo hd coisa julgada material nos casos da tutela em referéncia porque hd um provimento judi-
cial sobre parte do mérito, todavia sem a capacidade de por termo ao processo. Assim, conclui-se:
“Melhor, portanto, a nosso sentir, manter o antigo e prestigiado principio da unidade da senten-
¢a, cujo rompimento demandaria norma induvidosa... entendemos que a melhor solug¢io... serd
manter sob o carater de antecipa¢do propriamente dita a antecipag¢do de tutela das parcelas ou
pedidos nao contestados, portanto sem a formagao de coisa julgada, subsistindo a possibilidade
de sua alteragido ou revogagao na pendéncia da demanda. A decisdo interlocutoria serd confirma-
da, ou nio, na sentenca a ser prolatada apds o contraditério pleno”. (CARNEIRO, Athos Gus-
mao. Da antecipacdo de tutela no processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 64).

181 “No direito brasileiro, a coisa julgada (material ou simplesmente formal — ao contrario do que
pode parecer a vista do teor literal do art. 467 [do CPC/2015], que s6 aquela se refere) jamais
se constitui enquanto a decisao comporte algum recurso, seja qual for. Esse ponto é importante
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A tutela deferida com base no art. 356 do CPC/2015 tem natureza juridica
de decisao interlocutéria de mérito, e nao de sentenga.

A sentenga final que ndo mencionar o julgamento antecipado parcial do mé-
rito, para confirma-lo ou revoga-lo, desafiara embargos de declaracio. A senten-
¢a é una e deve resolver o possivel, em regra, nos limites do pedido do processo
instaurado.

Portanto, é um equivoco falar em coisa julgada em sede de julgamento ante-
cipado parcial do mérito. Assim, incabivel serd a ag¢do rescisoria com base nessa
decisdo, mesmo se proferida sob a égide do 356 do CPC/2015.

Outro equivoco ¢é falar em conflito entre o julgamento antecipado parcial do
mérito e a decisdo de mérito definitiva. Isso porque esta tltima, como ja se disse,
pode confirmar o julgamento antecipado parcial do mérito e até mesmo revoga-
-lo, modulando os efeitos ja produzidos. Naturalmente, a sentenga final prevale-
cerd sobre o julgamento antecipado parcial, ainda que este tenha sido confirmado
pelo tribunal em sede interlocutoria.

Por derradeiro, anote-se que a execugdo da tutela antecipada é sempre provi-
soria. O que se opera, quando deferida com base na incontrovérsia do direito, é o
seu processamento como se definitiva fosse. Isso é assim porque na maioria das
vezes nao haverad a revogacdo da medida, mas a sua confirmacdo por sentenga.
Nio fosse isso, ndo seria atingido o fim maximo da aceleragiao do processo com
esteio na antecipacdo de tutela com base na incontrovérsia do direito.!s?

2.7.5 A formacao da coisa julgada contra terceiro

A coisa julgada atinge as partes, porque esse € o seu limite subjetivo.!®3

para determinacao da natureza da execucdo instauravel, por for¢a de autorizacdo legal, na
pendéncia de recurso contra a decisio, inclusive do extraordinario. Tal execucdo é sempre pro-
visoria: arts. 521, 2° parte, e 475-1 (introduzido pela Lei 11.232).” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica do procedimento. 29. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012. p. 122).

182 “Portanto, e nesta linha, a tutela antecipatoria do art. 273, § 6° [do CPC de 1973], é o
unico remédio capaz de evitar que o autor seja prejudicado, além da média usual, pelo tem-
po de demora do processo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julga-
mento antecipado: a parte incontroversa da demanda. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2002. p. 157).

183 “Vem do direito comum a regra de que a coisa julgada ndo pode prejudicar os terceiros: res
inter alios iudicata aliis non praeiudicare. Mas, em fun¢ido de exigéncias praticas, na mesma
época, firmou-se o entendimento que levou a estender a coisa julgada a alguma categoria de

111



112

Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

Sabe-se que o assistente litisconsorcial sera atingido diretamente pela coisa
julgada, pois é parte. O assistente simples ndo é atingido pela coisa julgada, mas
sim pela preclusdo. Isso porque a coisa julgada s6 atinge as partes que formulam
pedidos, e o assistente ndo formula pedido algum, entdo nao é atingido pela coisa
julgada.

Notadamente a doutrina tem repetido a ligao de que a coisa julgada é imune
a quem nao participou da lide, ou seja, ndo atinge terceiros.

O terceiro aqui tratado é aquele que nio figurou no processo, mas que é
qualificado como juridicamente interessado.

E esse terceiro juridicamente interessado que pode ingressar espontaneamen-
te no processo como assistente.'®* Caso ele ingresse no processo, configurando-se
a assisténcia simples (por exemplo, sublocatario na a¢ao de despejo entre locador
e locatario; o mesmo pode ocorrer em relagdo a sucessores da posse ou terceiros
atingidos reflexamente por sentenca penal com efeito civil), essa assisténcia serd
formal, nao sendo parte sob o prisma material, porque ele ndo participou da re-
lacdo juridica de direito material. Todavia, em sendo assisténcia litisconsorcial
(por exemplo, fiador na a¢ao de despejo cumulada com cobranca entre locador e
locatario; endossatario na agdo de cobranga contra o devedor principal), ele se
torna parte no sentido material também, devido a sua invariavel participa¢do na
relacdo juridica de direito material.

terceiros, admitindo-se que a sentenca pronunciada entre os interessados principais também
obrigasse os que tinham interesse secunddrio. O mais célebre tratadista da matéria foi Ale-
xandre Tartagno, em seu comentario a Lei Saepe. (Enrico Tullio Liebman, Eficdcia e autori-
dade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, com notas relativas ao direito bra-
sileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover, 3* edi¢do brasileira, Rio de Janeiro: Forense, 1984,
pp- 81 e ss.)... A rigor, o conceito de coisa julgada secundum eventum litis ndo tem a ver com
0s terceiros (sujeitos ou ndo a coisa julgada, como visto acima) mas diz respeito as partes do
processo, podendo a coisa julgada formar-se, ou ndo, de acordo com o resultado do processo.
(...) [Trata-se da] possibilidade de transporte, in utilibus, da coisa julgada favoravel relativa a
sentenga proferida na agdo em defesa de direitos ou interesses difusos para as situagdes pes-
soais dos membros do grupo, categoria ou classe, podendo estes de imediato proceder a liqui-
dacido e execugio da sentenca, para efeito de reparagiao do dano, sem necessidade de processo
de conhecimento.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Coisa julgada erga omnes, secundum even-
tum litis e secundum probationem. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, Sio Paulo: RT, v.
2, out. 2010. p. 25).

184 CRESCI SOBRINHO, Elicio de. Breve perfil historico da assisténcia. Revista de Processo, Sao
Paulo: RT, v. 37, n. 206, p. 351-357, abr. 2012. p. 352.
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Naturalmente, esse terceiro poderia figurar como assistente litisconsorcial;
mas, embora nio tenha participado da lide, ele sofrera consequéncias ou reflexos
juridicos'’ advindos da senten¢a.'®® A davida que se apresenta é se esse efeito
seria decorréncia da coisa julgada, se seria possivel um terceiro ser atingido pela
coisa julgada.

Em verdade, ndo se trata de efeitos da coisa julgada material. Opera-se ape-
nas o efeito preclusivo no mesmo processo (coisa julgada formal), pois, por exem-
plo, o terceiro juridicamente prejudicado ndo podera interpor o recurso cabivel se
escoado o prazo. Todavia, ser-lhe-a licito discutir seus interesses em demanda
propria, em processo de conhecimento. E isso ndo implicara ofensa a coisa julga-
da, porque se trata de relagdo subjetiva nio julgada no feito extinto; sera conside-
rado fato novo, e a coisa julgada somente se opera nos limites do decidido. O que
ndo foi decidido ndo podera ser tratado como coisa julgada.'®’

185 “Nesse contexto, o terceiro que sofre em sua esfera juridica efeitos reflexos decorrentes da de-

cisdo rescindenda, possui legitimidade para a rescisoria enquanto terceiro juridicamente inte-
ressado. Tal é o caso daquele que poderia ter atuado no processo como assistente litisconsor-
cial; ou o substituido, quando tenha ocorrido a substituicao processual.” (MAZZEI, Rodrigo;
GONCALVES, Tiago Figueiredo. Primeiras linhas sobre a disciplina da a¢io resciséria no
CPC/15. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE,
Alexandre (Orgs.). Novo CPC doutrina selecionada: v. 6: processo nos tribunais e meios de
impugnagao as decisoes judiciais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 256).

18

N

“Nosso Codigo de Processo Civil vigente [refere-se ao de 1973] encampa duas espécies de assis-
téncia: simples e a litisconsorcial. Ambos os institutos se acham colocados na lei ap6s o litiscon-
sorcio, tendo sido excluidos do capitulo relativo a interven¢io de terceiros. Em verdade, quando
se trata dos institutos de intervencdo de terceiros ha sempre uma pretensdo desse terceiro ou
formulada contra ele, sendo, portanto, ndo terceiro, mas parte. Como tal, serd alcancado pela
coisa julgada material que recaira sobre a decisdo da sua lide, ou da lide que a ele disser respei-
to. Por outro lado, o assistente litisconsorcial, de acordo com o preconizado, pelo art. 54, do
mesmo CPC, ou seja, considera-se litisconsorte da parte principal, é parte. Isto faz com que a
colocagio do instituto ao lado do litisconsorcio seja a mais indicada. Entretanto, o instituto da
assisténcia simples em nada se assemelha ao litisconsércio nem aos institutos tradicionalmente
denominados de ‘intervencido de terceiros’. O assistente simples é o verdadeiro terceiro que in-
gressa em processo alheio. Nao traz ele ao processo de conhecimento afirmagdo de direito sua
nem contra ele é exercida qualquer pretensdo. Se assim é, a coisa julgada material que recaird
sobre a decisdo da lide ndo atingira, eis que a lide ndo lhe diz respeito, ndo é sua.” (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Da assisténcia. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sio Paulo: RT,
v. 3, out. 2011. p. 771).

87«0 Codigo expressamente limita a extensdo objetiva da coisa julgada ao julgamento da lide
(art. 468 [do CPC de 1973]).” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasi-
leiro, 29. ed., p. 187).
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2.7.6 Perempcao e coisa julgada

A sentenca podera se embasar no art. 4835, inciso V, do CPC/2015, quando
o processo ¢ extinto sem julgamento de mérito, forte no conhecimento de peremp-
¢do, litispendéncia ou de coisa julgada. No caso de litispendéncia, a acdo apta a
ensejar a coisa julgada ja esta em curso, ndo havendo cabimento da ac¢do resciso-
ria. Todavia, na sentenga que reconhecer a perempc¢do ou a coisa julgada, entiao
serd vedado ao autor repropor a a¢do. Nesse caso, haveria cabimento da agao
rescisOria com base em sentenga terminativa?'®® A resposta apresenta-se positiva.

188 Conforme “Bernardo Pimentel Souza, em sua obra Introducdo aos recursos civeis e a acao res-
cisoria: ‘a doutrina e a jurisprudéncia tém temperado ‘cum grano salis’ a clausula legal ‘sentenca
de mérito, transitada em julgado’. Assim, na doutrina: TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo. A acao
rescisoria no Superior Tribunal de Justi¢a. In: Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sao
Paulo, Saraiva, 1991. p. 260-261, nota 3: ‘Em alguns casos, pode-se admitir a acdo rescisoria em
se tratando de acorddo que, por equivoco, extingue o processo sob o fundamento de coisa julga-
da (CPC, art. 267, V), uma vez que, em tal hip6tese, ndo ha possibilidade de renovar-se a causa
em primeiro grau, por for¢a do disposto no art. 268 do CPC’. (...) De acordo ainda na doutrina:
SIDOU, Othon. Diciondrio juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 4. ed. Rio de Janei-
ro: Forense Universitaria, 1997. p. 19: ‘A expressao sentenca de mérito deve ser tomada com re-
serva (admitindo portanto interpretacdo ampla), pois hd casos em que o processo é extinto sem
julgamento do mérito, e, quando menos por equidade, a agio rescisoria deve prevalecer’. Em seu
classico Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outras decisdes, Pontes de Miranda defen-
de que ‘ndo s6 as sentencas de mérito sio rescindiveis’ (5. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1976. p.
144). Reitera o jurisconsulto a tese em seus Comentdrios ao cédigo de processo civil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1998. t. VI, p. 162 e 166. Ainda em sentido semelhante: Humberto Theodo-
ro Junior. Curso de direito processual civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1, p. 636. De
acordo, na Jurisprudéncia: AR n. 1.501/R]J, 2% Secao do TFR, uninime, relator Ministro Eduar-
do Ribeiro, in Didrio da Justi¢a de 10 de abril de 1989, p. 5.004: Acdo rescisoria — impugnacao
de sentenca que extinguiu o processo, a fundamento de existir coisa julgada. Embora nio se
trate de sentenca de mérito, enseja agdo rescisoria jd que inadmissivel seja novamente intentada a
acdo (Codigo de Processo Civil art. 268)’. Também é muito elucidativa a ementa do voto vence-
dor declarado pelo Ministro Anténio de Padua Ribeiro: ‘Reconhecida a existéncia de coisa julga-
da, assim como de perempcdo e de litispendéncia, muito embora a decisdo ndo seja de mérito, a
acdo ndo poderd ser renovada. Dai ser cabivel a rescisoria’ (p. 373). Ao meu julgar, excepcional-
mente, a agdo rescisoria pode ser manejada para rescindir decisum transitado em julgado que nao
tratou de matéria de mérito, como no caso em epigrafe. Pelo panorama dos autos, negar o direito
a acdo rescisoria é o mesmo que fechar os olhos para o preceito estatuido no inciso XXXV, do
artigo 5°, da Constitucional Federal, pois mesmo ausente a triplice identidade entre as ac¢oes
ajuizadas, ndo é facultada a recorrida a propositura de nova demanda face o disposto no para-
grafo tnico, do artigo 268, do CPC [de 1973]”. (Trecho do voto do Relator no REsp 395139/RS,
Rel. Ministro José Delgado, 1° Turma, julgado em 07.05.2002, DJ 10.06.2002, p. 149).
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Se a fundamentac¢ao' do julgado em que se objetiva a rescisdo se der pelo
conhecimento da perempg¢ado ou da coisa julgada,'”® a primeira vista, é de concluir
que constitui sentenca de extin¢do do processo sem julgamento do mérito, porque
invariavelmente se enquadra no art. 485, V, do CPC/2015. E, ainda, de qualquer
sorte, inexistiria decisdo de mérito a ser objeto de rescisdo, como exige o art. 966
do diploma processual civil de 2015. Com efeito, a decisdo hostilizada nesses
termos seria meramente terminativa, de cardter processual. Assim, ndo haveria
decisdo de mérito, conforme expressamente exigido pelo dispositivo processual
supracitado, restando inviabilizada a pretensdo rescisoria.'! Essa seria uma con-
clusdo sem aplicacdo de uma leitura sistémica, restrita ao entendimento literal dos
dispositivos envolvidos (arts. 485 e 966 do CPC/2015), passando ao largo do

potencial da prescri¢ao contida no art. 486 do CPC/2015.

Assim, a locuc¢do “decisdo de mérito” na redacdo do art. 966, caput, do
CPC/2015, possui abrangéncia mais alargada que o seu sentido literal;!*? significa
“sentenca definitiva”, ai inclusas as sentengas cuja agdo nao se possa renovar,
ainda que sem resolu¢do de mérito, proferidas em processos que objetivariam

189 “Vidvel o manejo de agdo resciséria quando o objeto seja decisum que extinguiu o feito em
razdo de coisa julgada (art. 267, V, do CPC [de 1973]), em razdo da impossibilidade de renova-
¢do da demanda.” (TJRS — Acdo Rescisoria 70026578492, Décima Primeira Camara Civel,
Rel. Desembargador Bayard Ney de Freitas Barcellos, j. 19.10.2011).

190 “Esta Corte vem mitigando o entendimento a respeito do cabimento de acdo rescisoria contra
acérdio que extingue o processo sem julgamento do mérito, notadamente nos casos de alega-
¢do de coisa julgada.” (STJ — AR 1.220/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 3*
Secdo, julgado em 09.04.2008, DJe 28.05.2008).

Y1 “Mas, de acordo com a jurisprudéncia: — cabe rescisoria contra acérddo ou sentenga que ex-
tingue o processo, pela ocorréncia de coisa julgada porque, embora nio se trate de sentenga de
mérito, impede seja novamente intentada a acdo (ST] — REsp 395.139/RS, 1* Turma); o acor-
dao rescindendo havia confirmado sentenga que decretara extinto o processo sob alegag¢do de
coisa julgada, mas esta ndo havia ocorrido).” (NEGRAO, Theotonio; GOUVEIA, José Rober-
to Ferreira. Cddigo de Processo Civil e legislacdo em vigor. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 531-532).

192 “Para a qualificacdo das decisdes como meritdrias e, portanto, suscetiveis de rescisdo, a analise
apenas da linguagem concretamente utilizada mostra-se insuficiente, sendo imperioso perquirir
acerca do verdadeiro conteudo do ato decisério. Deveras, ndo obstante conclua o 6rgdo julga-
dor pela extingdo do processo sem exame de mérito, sob indicacdo expressa de uma das hipé-
teses do art. 267 do CPC [de 1973], pode, de fato, ter incursionado no direito material, passan-
do o decisum a projetar efeitos externamente ao processo, inviabilizando-se a rediscussdao da
matéria e legitimando o ajuizamento de Rescisoria. Precedentes.” (ST] — REsp 666.637/RN,
Rel. Ministro Jorge Scartezzini, 4* Turma, julgado em 09.05.2006, D] 26.06.2006, p. 151).
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efeitos declaratorios, constitutivos, condenatorios, mandamentais'® ou executi-

vos lato sensu, como ocorre nas hipéteses do inciso V do art. 485, do CPC/20135,
exceto, por 0bvio, o caso de litispendéncia.!*

Apesar da classificagao como sentenga terminativa (art. 485, V, do CPC/2015)
e de que o mesmo diploma legal pondere que a sentenca habil a propositura da
acdo rescisoria € apenas a “decisdo de mérito”, na forma do art. 966, ndo se pode
perder de vista que a decisdo que reconhece a coisa julgada ou a perempc¢io trans-
cende os contornos do feito onde proferida, fazendo coisa julgada material, tendo
em vista o disposto no art. 486 do CPC/2015."

No caso da coisa julgada, isto é, uma sentenca que venha a reconhecer que
houve julgamento de mérito anteriormente sobre a mesma lide, o autor nio podera
promover nova ac¢ao contra o réu com o mesmo objeto. Da mesma forma, isso fica
evidente na hipotese de perempg¢ao, pois, de acordo com o paragrafo tnico do art.
486, § 3° do CPC/2015, com a reiterada repropositura da a¢do que culminar na
terceira extingdo do feito por abandono da causa por mais de 30 (trinta) dias, restara
vedado ao autor promover outra a¢io com o mesmo teor. Essas situacoes (sentenga
que reconhece a coisa julgada ou que acolhe a perempgao) equivalem ao julgamento
de mérito, com transito em julgado. Dai ser razoavel o cabimento da ac¢do rescisoria.

Conferir o contrario seria restri¢ao fora dos parametros da ordem juridica
instituida, destoando de uma necessdria leitura sistemdtica, que integra o proces-
so, o direito material e os ditames constitucionais.

193 “Exegese do art. 268, do CPC [de 1973]. A coisa julgada material perfaz-se no writ quando o
mérito referente a propria existéncia do direito resta apreciado, por isso que a a¢do declaratoria
que repete a pretensdo deduzida em mandado de seguranga ja transitado em julgado, nessa tese,
deve ser extinta, sem resolu¢ao de mérito, com fundamento no art. 267, V do CPC. Acio resci-
soria julgada improcedente.” (TJRS — Acdo Rescisoria 70038201034, 3* Camara Civel, Rel.
Rogerio Gesta Leal, julgado em 24.02.2011).

194 «Q rigor da expressdo ‘sentenca de mérito’ contida no caput do artigo 485, do CPC [de 1973],

tem sido abrandado pela doutrina e jurisprudéncia. O acérdio confirmatério de sentenga que

decreta extinto o processo sob alegacdo de incidéncia de coisa julgada, quando esta ndo ocorreu,

€ passivel de reforma via agdo rescisoria. Recurso especial nao provido.” (ST] - REsp 395.139/

RS, Rel. Ministro José Delgado, 1* Turma, julgado em 07.05.2002, D] 10.06.2002, p. 149).

195 In verbis: “Art. 486. O pronunciamento judicial que nio resolve o mérito ndo obsta a que a

parte proponha de novo a a¢do. § 1° No caso de extingdo em razdo de litispendéncia e nos casos

dos incisos I, IV, VI e VII do art. 4835, a propositura da nova a¢ao depende da correc¢do do vicio
que levou a sentenga sem resolu¢ao do mérito § 2° A peticdo inicial, todavia, nao serd despa-
chada sem a prova do pagamento ou do depésito das custas e dos honorarios de advogado. § 3°

Se o autor der causa, por 3 (trés) vezes, a sentenga fundada em abandono da causa, ndo podera

propor nova ac¢do contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a pos-

sibilidade de alegar em defesa o seu direito”.
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196 entende-

Assim, ndo obstante a existéncia de posicionamento contrario,
mos que a vedacdo da repropositura da acdo, seja por reconhecimento da propria
coisa julgada antecedente, seja pela perempcao, gera efeito da coisa julgada mate-
rial e, assim, abre o cabimento da agao rescisoria, uma vez preenchidos os demais

requisitos legais.'’

2.7.7 Coisa julgada e prestagoes continuadas ou sucessivas

Como regra geral, a coisa julgada gera efeitos no presente, mas, sobretudo,
no futuro, com a soluc¢io da lide em definitivo, pacificando as partes inclusive nas
relagdes juridicas continuativas.'”® Nestas, apenas se excepcionam os efeitos da
coisa julgada material no caso de alteracdo no estado de fato ou de direito que
ensejou a decisido. Isso porque o efeito da coisa julgada sobre as sentengas carrega
implicitamente a clausula rebus sic stantibus. Vale dizer, mantido o estado fatico
ao tempo da decisdo, entdo resta preservada a consequente relacdo juridica nela
solucionada e vinculativa das partes. Tais assertivas sdo conclusio logica dos arts.

323 ¢ 505 do CPC/2015."°

%6 Nio cabe acdo rescisoria de decisdo terminativa, pois seu cabimento esta restrito a “ressalva
feita aos casos de coisa julgada e de perempgdo, perda do direito de renovar o processo (art.
268, caput, 1* parte [do CPC de 1973])”. (ASSIS, Araken de. Manual de processo de execucdo,
p. 1.186, 1.200 e 1.201).

17 “De acordo com o art. 268 do CPC [de 1973], as sentencas terminativas, que reconhecam a
existéncia de coisa julgada, perempcao ou litispendéncia (art. 267, V), impedem a repropositu-
ra da agdo. H4, pois, sentencas que embora se fundem no art. 267, adquirem status semelhante
aos daquelas que ficam submetidas a coisa julgada material (art. 269 do CPC). Por isso, ha
quem admita a possibilidade de ac¢do rescisoria dessas sentengas, mesmo que nio sejam de mé-
rito.” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil. Meios de Impugnacio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8. ed. Salvador: Jus-
Podivm, 2010. v. 3, p. 3635).

198 “Tratando-se, reconhecidamente, de presta¢des de trato sucessivo (homogéneas, continuas, da
mesma natureza, sem modificacio unilateral), assemelham-se as despesas condominiais.”
(TJSP — AT 1.111.105-0-5, Rel. Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, julgado em
29.08.2007).

199 “Art. 323. Na ac¢do que tiver por objeto cumprimento de obrigagdo em prestagdes sucessivas,
essas serdo consideradas incluidas no pedido, independentemente de declaragao expressa do
autor, e serdo incluidas na condenagio, enquanto durar a obrigacio, se o devedor, no curso do
processo, deixar de pagd-las ou de consignd-las. Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as
questdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo: T - se, tratando-se de relag¢do juridica de
trato continuado, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a
parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentencga; II — nos demais casos prescritos em lei.”
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Obviamente, essa questao se resolve suficientemente no Ambito restrito do
exame das normas processuais infraconstitucionais, uma vez que nao alcancam
diretamente as garantias e principios constitucionais previstos no art. 5°, incisos
II, XXXV, XXXVI, LIV e LV, da Constituicdo Federal, pois tais dispositivos sao
afetados apenas reflexamente, ndo ensejando qualquer possibilidade de se susten-
tar pretensa violacdo de dispositivo constitucional, em caso de nao ser reconheci-
da a excepcionalidade do tratamento das prestacdes sucessivas para efeitos da
coisa julgada material.

Por outro lado, ndo ha dificuldades em se admitir que a coisa julgada incida
sobre as prestacgdes futuras, continuadas ou sucessivas.?’ E, a contrario sensu, é
plenamente possivel a revisio dos efeitos da coisa julgada operada sobre essas
relagdes juridicas continuativas ou sucessivas. Nos termos do art. 505, inc. I, do
CPC/2015, bastara sobrevir modificagao significativa daquela situagao fatica que
motivou a decisdo sob o manto da res judicata, modificacdo essa especialmente
sensivel ao direito, entdo sera possivel admitir a correcdo de tais prestacdes. Essa
corre¢ao pode ser verificada a qualquer momento, desde que motivada com base
em fundamentos implicitos, contidos na senten¢a ou com base em fato novo, isto
¢, aquele que nao foi objeto de apreciagdo anterior pelo Poder Judiciario, nem
mesmo implicitamente.

Para divisar esses casos, fixemos a corriqueira questdo sobre a inclusdo de
juros legais nas condenagdes em sentenca. Ndo obstante compor o direito suces-
sivo, é amplamente reconhecida a sua inclusdo nos calculos, mesmo nio explici-
tada na decisdo judicial meritéria.?”! Trata-se de direito sucessivo implicito,

200 Ora, se ha mudanga na situagio fitica (por exemplo, muta¢des do bindmio necessidade-possi-

bilidade, positivada no art. 401 do CC), entdo sob esse prisma ndo se operou a coisa julgada.
Nio foi esse o fato que ensejou a decisdo que restou sob o manto da coisa julgada. A lide gene-
ticamente modificada deve ter tratamento de nova lide, pode naturalmente ser apreciada pelo
Judicidrio; nao se trata de novo julgamento, mas de apreciagdo primeira. Nao se pode modificar
o que nio foi objeto de apreciagdo. Todavia, o art. 15 da vigente Lei de Alimentos (n. 5.478, de
25 de julho de 1968) encampou ideia diversa, verbis: “A decisio judicial sobre alimentos ndo
transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista, em face da modifica¢do da situacao
financeira dos interessados”. Ainda, em sentido contrdrio, a doutrina firma entendimento de
que as sentencas sobre alimentos ndo sdao habeis a alcangar o status de res iudicata material,
quando muito, apenas formalmente transitam em julgado. (LOPES DA COSTA. Manual ele-
mentar de direito processual civil. 3. ed., 1932, p. 217).

201 Nesse sentido, colaciona-se um aresto em que se reconheceu o direito aos juros, ainda que
omissa a decisdo exequenda, in verbis destacado trecho do voto condutor do acérdao: “Nio se
poderia cogitar de ofensa a coisa julgada, que determinara a incidéncia dos juros, porque as
parcelas deixariam, entdo, de ser iguais, de ter o mesmo valor. A moratoria constitucional
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sempre que houver uma sentenca condenatdria, e sua corre¢io, por cdlculos nos
autos, ndo ofendera a coisa julgada.?’?

O processo civil ha de realizar a efetividade da tutela jurisdicional com eco-
nomia processual. Assim, estdo inclusas na sentenga condenatdria essas presta-
¢oes de trato sucessivo (v.g., juros moratorios e compensatérios), durante todo o
percurso da duragio da obrigacdo. Veja-se que a possibilidade de inadimplemen-
to de qualquer dessas prestacoes ndo exigira a nova peti¢ao inicial para conheci-
mento, por ser desnecessaria tal providéncia, ante o direito ja reconhecido. O
credor acessara diretamente a via executiva, com base no titulo executivo judicial
formado pela sentenga.?®

permitiu, por evidente, a exclusdo dos juros, a estabiliza¢do ou consolidagao do valor da divida
e o0 alongamento de seu perfil, sem ofensa a coisa julgada. Como dito em parecer do Prof. E
Min. Eros Grau, ‘... ndo serd necessdrio, no caso, qualquer esfor¢o de relativizagio da coisa
julgada para que se dé essa expulsdo. Pois s6 pode ser relativizado o que foi absoluto. E coisa
julgada inconstitucional, porque incompativel com a regra constitucional, jamais terd sido, é
6bvio, dotada desse carater’. Ela se faz — a coisa julgada — obediente e nos termos da lei vigente.
Inviavel, pois, o parcelamento da divida em dez prestagdes sucessivas e iguais sem excluir os
juros, moratorios e compensatorios. De rigor, assim, o provimento ao recurso para que novo
calculo seja feito, conforme acima explicado”. Assim, por maioria de votos deram provimento
ao recurso, vencido o terceiro juiz. (TJSP — Agravo de Instrumento 990.10.0274 84-8-Brotas
—10* Camara de Direito Publico, Voto n. 9.673, Relator Urbano Ruiz, julgado em 28.06.2010,
public. 08.07.2010).

202 “Em um Cddigo que persegue a economia processual, repito, procurando nio ensejar o surgi-
mento de demandas em profusido, ndo podia faltar a regra inserida no art. 290 [do CPC de
1973]. (...) Ao sentenciar, o Juiz incluird na condenacio as prestacdes que, vencidas no curso da
demanda, nio tenham sido pagas ou consignadas pelo devedor, enquanto, é claro, subsistir a
obriga¢do. Mas nio fica assim limitado o dispositivo. A lei diz que a sentenca incluird na con-
denacdo as prestacoes, enquanto durar a obriga¢do. Vale dizer que a obrigacdo abrangera, in-
clusive, as prestacdes futuras, que se vencerem apds a sentenca e ao transito em julgado desta.
(...) Incluida na sentenga a condenagdo as prestagoes de trato sucessivo futuras, assim compre-
endidas a expressio enquanto durar a obrigacdo, o eventual inadimplemento de uma delas,
posteriormente ao transito em julgado, ndo exigird a propositura de nova agio, por isso que se
fard desnecessario novo processo de conhecimento. Simplesmente, procedera o credor a execu-
¢do pela prestacdo ndo paga, fundando-a naquele titulo judicial (senten¢a condenatéria), nos
precisos termos do artigo 584, 1, do CPC.” (PIMENTEL, Wellington Moreira. Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1976. p. 191-194).

203 Nesse sentido: “Inexiste julgamento extra petita se a decisdo € proferida em conformidade com
a postulacdo inicial, como se observa no caso. Ademais, a luz do artigo 290 do Céd. Pr. Civil
[de 1973], as prestagdes vincendas consideram-se implicitas no pedido, devendo ser incluidas

na condenacgdo, se ndo pagas, enquanto durar a obrigacdo, independentemente de pedido” (ST]
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O mesmo se diga quanto as prestagdes que vencerem durante o curso da
demanda, seja no pagamento de prestagdes alimenticias ou em matéria de reajus-
te de prestagdes mensais (por exemplo, pagamento de proventos a servidores ou
contratos de médio e longo prazo para fornecimento de produtos e servicos). A
inclusdo de parcelas vincendas na execuc¢do é normalmente permitida.?**

Tratando-se de prestacoes sucessivas, o direito a realizar se refere a repercus-
sOes patrimoniais mensais, renovando-se a lesdo a cada pagamento divergente
com o valor correto. Natural que o fato de haver pagamento ndo obsta ao renas-
cimento peridédico do direito ao pagamento correto das parcelas vincendas,?%
porém € preciso ficar atento ao prazo prescricional, que ndo se conta do direito
em si reconhecido na sentenca, mas a partir do vencimento de cada uma das pres-
tacdes periddicas.

Todavia, quando se tratar de alteragao fatica, com pretensdo de altera¢do do
valor da condenacdo para o futuro, entdo havera necessidade de ajuizamento de
acao autdbnoma revisional. A a¢do revisional é autbnoma e deve ser distribuida
perante o juizo de primeiro grau, salvo se se tratar de competéncia originaria dos
Tribunais. Seja como for, o ajuizamento da acdo revisional também nao ofendera
a coisa julgada.

A coisa julgada, por 6bvio, ndo recai sobre o fato novo, porque nao aprecia-
do na decisdo acobertada pela coisa julgada.

Nessa esteira, é permitida a altera¢ao do julgado. E isso nio ofende a coisa
julgada, pois, mantida a situacdo fatica e de direito, a coisa julgada prevalece. O
fato novo, por sua vez, pode produzir outra decisdo, que, antes de infirmar a coisa

b b bl bl

— REsp 671.428/R], Rel. Ministro Castro Filho, 3* Turma, julgado em 03.05.2005, DJ
23.05.2005, p. 286). Vide também: “Execugdo. Parcelas vincendas. Pedido implicito. Art. 290
do CPC [de 1973]. O aresto recorrido estd em consonincia com o entendimento de ambas as
Turmas da Segunda Secdo, no sentido de que nas relagdes de trato sucessivo incluem-se no pe-
dido as obriga¢des vincendas, devendo constar no processo executivo” (STJ — AgRg no REsp
751.044/RS, Rel. Ministro Aldir Passarinho Janior, 4* Turma, julgado em 17.06.2010, DJe
03.08.2010).

204 “Constitui-se em favor do credor um titulo executdrio de trato sucessivo, isto, é, sentenca con-
denatoria que o habilita a executar o devedor, ndo s6 quanto as vencidas, no que ela é um titu-
lo executdrio idéntico a todas as outras sentengas condenatdrias, como, por igual, em relagao
as que vieram a se vencer, futuramente, se ndo satisfeitas no tempo e nas condi¢des fixadas.”
(CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao CPC. 7. ed., renovada e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. III, p. 240).

205 Vide Acérdao 70042840256 de Tribunal de Justi¢a do RS, 3* Cadmara Especial Civel, 5 de julho
de 2011.
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julgada anterior, em verdade, melhor atende ao direito e a justi¢a no caso subme-
tido a jurisdi¢do. SO se admite a revisdo ou a adequacdo para atender a propria
caracteristica da relacdo continuativa. A revisdo é a unica maneira com que se
cumprird a propria coisa julgada, como critério de justica, diante da particulari-
dade do caso.?¢

2.7.8 Concomitancia de embargos de terceiro e recurso do terceiro

A coisa julgada pressupoe a dedugdo de todos os fundamentos, ainda que
ndo debatidos. Ha um efeito de absorcao do deduzido e do dedutivel, ainda que
ndo alegado. Entdo seria possivel, quando improcedentes os embargos de terceiro
e com transito em julgado, posteriormente o embargante interpor recurso de ter-
ceiro prejudicado, sobre a mesma matéria, contra a sentenga proferida na acao
principal? A resposta, em regra, é negativa, porém comporta excec¢ao.

Note-se que os embargos de terceiro possuem natureza de acdo de conheci-
mento, e, nesse ambito, se a improcedéncia se deu em fun¢do do mérito da causa,
entdo a decisdo estard apta a produzir a coisa julgada material e somente por agao
rescisoria podera ser desconstituida.??”

Embora seja controversa a superacdo da coisa julgada pela oposi¢ao de ma-
téria de ordem publica,?*® nao se pode negar essa possibilidade residual, a exemplo

206 I jebman, contestando a construgao de Carnelutti no sentido de que a imutabilidade da sen-
tenga nao decorre do seu cardter imperativo, mas sim da func¢io declarativa, o que excluiria a
imutabilidade das sentencas dispositivas, pos em relevo que, de certo modo, todas as sentengas
contém implicitamente, a clausula ‘rebus sic stantibus’, enquanto a coisa julgada ndo impede
absolutamente, que se tenham em conta fatos que intervierem sucessivamente a emanagdo da
sentenca (...) Ndo que com isto se pretenda alterar a coisa julgada mas, ao contrario do que
podera parecer, ao primeiro impacto da proposi¢do, para respeitd-la. A coisa julgada formou-
-se diante de certos fatos. Se estes jd ndo subsistem, ou se foram modificados, a revisio do jul-
gado se impde para que a sentenca tenha o conteudo (sentido) que teria se aqueles fossem os
fatos que circundavam a rela¢do juridica ao tempo em que foi proferida a sentenga.” (PIMEN-
TEL, Wellington Moreira. Comentdrios ao Coédigo de Processo Civil. Sio Paulo: RT, 1975. v.
3, p- 588 € 590).

207 Conforme precedente, verbis: “Cumprimento de sentenca. Embargos a adjudicacio rejeitados
liminarmente. Rediscussdo da matéria. Preclusdo consumativa. Coisa julgada. Cerceamento de
defesa ndo verificado. Sentenca mantida. Por unanimidade, negaram provimento ao apelo”.
(TJRS - Apelacdo Civel 70050008838, 15* Camara Civel, Relator Angelo Maraninchi Gian-
nakos, julgado em 05.12.2012)

208 Em um caso em que foi proposta a exce¢io de pré-executividade para suscitagdo da nulidade

da cita¢dao no processo de conhecimento, o TJSC nao acolheu a pretensdo do suscitante ao
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da alegagdo de bem de familia para afastar a constricio do bem, sendo possivel
sua apreciagao e reapreciacao em sede de instancia ordindria, e, via reflexa, pode-
-se atingir a modificagao do julgado. Mutatis mutandis, é o que ocorre quando o
magistrado admite o processamento de uma agao, determina a citagao e, depois,
revendo melhor, acaba por reconhecer a falta de pressuposto processual necessa-
rio para o processamento da a¢do, vindo a extinguir o feito sem julgamento de
mérito. De fato, as matérias de ordem publica ndo se sujeitam a preclusio para o
magistrado.?%

argumento de que “ndo é concedido a parte o direito de reabrir discussdo de matéria ja decidida
e agasalhada pela coisa julgada, tendo em vista a incidéncia do instituto da preclusdo. A coisa
julgada material evidencia-se pela preclusio mdxima, porquanto tal eficcia, conferida a sen-
tenca de mérito transitada em julgado, vincula as partes e os demais 6rgaos julgadores a maté-
ria apreciada por decisio judicial, impedindo-se assim a reandlise do tema, ainda que se refira
a questdo de ordem piiblica”. (TJSC - Apelacdo Civel 2011.077988-6, Relator Juiz Saul Steil,
julgado em 10.01.2012, public. 13.02.2012).

209 Nesse sentido, a seguinte ementa: “O fato de o magistrado, num juizo exordial, admitir o pro-
cessamento da a¢do ou deferir pedidos de habilitagao nao o impede de, posteriormente, verifi-
cando a impropriedade formal da agdo ou do deferimento de habilita¢do, rever seu pronuncia-
mento inicial enquanto o processo estiver pendente de julgamento, uma vez que, inserida a
questdo no Ambito das matérias de ordem publica (mais precisamente dos pressupostos proces-
suais subjetivos), ndo hd que se falar em preclusdo para o juizo, que poderd, a qualquer tempo
e em qualquer grau de jurisdicdo (somente com algumas excecdes, no caso das instancias extra-
ordindrias), reanalisar as questdes que estejam abrangidas pelas ja citadas questdes de ordem
publica. E o que se depreende da leitura do disposto no art. 267, § 3°, do CPC [de 1973], segun-
do o qual: ‘O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢dao, enquanto nao
proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, Ve VI. 2. Que nio se alegue,
no caso dos autos, a previsdo contida no art. 471 do CPC, isso porque, consoante a valiosa
opinido de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (Cédigo de Processo Civil Comen-
tado e Legislacido Extravagante, RT, 10. ed., 2007, p. 704): ‘A norma proibe a redecisdo de
questdo ja decidida no mesmo processo, sob o fundamento da preclusdo (coisa julgada formal).
As questdes dispositivas decididas no processo nio podem ser reapreciadas pelo juiz. As de
ordem publica, por ndo serem alcangadas pela preclusiao, podem ser decidas em qualquer tempo
e grau ordindrio de jurisdicdo (nio em RE ou REsp). Pela mesma razio, pode o juiz redecidir as
questdes de ordem publica ja decididas no processo. O ‘caput’ do dispositivo comentado impe-
de que o juiz, no mesmo processo, decida novamente as questdes ja decididas. As excec¢des sdo,
na verdade, aberturas para a redecisio em outro processo.” — grifos acrescidos. Precedentes
desta Corte no mesmo sentido: REsp 1.254.589/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3*Turma,
julgado em 20.09.2011, DJe 30.09.2011, e REsp 1.175.100/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, 2* Turma, julgado em 05.04.2011, DJe 13.04.2011”. (STJ — EDcl na A¢do Rescisoria
3.286/SC, 2005/0049337-S3, 3* Secdo, Rel. Ministro Og Fernandes, julgado em 27.06.2012,
DJe 09.08.2012).
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Assim, se nos embargos de terceiro for afastada a impenhorabilidade do bem,
por ndo se enquadrar na defini¢do de “bem de familia”, portanto, determinada a
penhora do bem, a mesma matéria poderd ser renovada em sede de recurso de
terceiro, desde que com sustenta¢do em novas provas. Perceba-se que o mais pro-
vavel é que acontega o contrario, na inversao da utilizagao dos instrumentos im-
pugnativos processuais, acessando o recurso antes da acao autbnoma. Assim, uma
decisdo em recurso de terceiro pelo ndo reconhecimento do bem de familia e a
nova argui¢ao em sede de embargos de terceiro, que, uma vez que possibilita uma
dilagao probatéria mais alargada, melhor atende aos anseios da ampla defesa e
contraditério, pode e deve viabilizar o conhecimento da matéria de fundo. N3io se
trata de acesso a uma nova via para os mesmos elementos probatorios ja aprecia-
dos, mas de outra via, que possibilite a complementagdo com novas provas.>'

Nessa ultima hipotese, a primeira vista, poder-se-ia argumentar que o juizo de
primeiro grau seria incompetente para apreciar a matéria que ja foi julgada pelo
tribunal, em sede recursal. Todavia, ante a possibilidade de provas novas, ndo apre-
ciadas naquela sede, a competéncia para conhecimento dos embargos de terceiro é
mesmo do juizo de primeira instancia. Ndo se trata propriamente de caso julgado.

Nesse particular, observe-se que o transito em julgado nao abrange os fatos
ndo apreciados, pois a questdo de ordem publica faz enfraquecer a forca de apli-
cacdo, in casu, do principio da seguranga juridica para alinhar-se ao principio da
inafastabilidade da lesdo para apreciagao do Poder Judiciario.

Em verdade, a primeira decisao esta acobertada pelo manto da coisa julgada
material, opera os efeitos da clausula rebus sic stantibus, ou seja, permanecendo
as mesmas circunstancias em que fora proferida, nada de novo tendo a ensejar
uma melhor andlise, ndo se podera produzir nova decisdo sobre o mesmo fato ja
decidido.*'! Todavia, o transito em julgado material ndo adere e ndo alcanca a

210 Em sentido contrdrio, pelo reconhecimento da ocorréncia da preclusio consumativa, que impe-
de o reexame da matéria de ordem publica, confira-se a seguinte ementa: “Diante do exposto,
comporta reforma a decisdo agravada, a fim de que se restabeleca a penhora efetivada nos au-
tos, ante a verificagdo da preclusio consumativa que impede a rediscussdo dos termos da deci-
sao de fls. 300/301 (329/330-T]J). Pelo exposto, e forte nas razdes acima, dou provimento ao
recurso para o fim de reformar a decisdo agravada e restabelecer a penhora efetivada nos autos,
afastando a alegag¢do de impenhorabilidade do bem de familia, o que fago com fulcro nos arti-
gos 471,473 € 557, § 1°-A, todos do Cddigo de Processo Civil [de 1973]”. (TJPR — Agravo de
Instrumento 9.454.264/PR, Decisao Monocritica, Relator Hayton Lee Swain Filho, integrante
da 15* Camara Civel, julgado em 10.08.2012, public. 15.08.2012).

21 Togo, impde-se o reconhecimento de que “ndo cabe, nessa fase execucional, rediscutir matéria ja
julgada por sentenca (...)”. (TJSC — Apelacao Civel 2008.082131-2/000000, de Tubario. Relator
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apreciacio de novos fatos, que, ao se enfrentar sua apreciacio, produzird nova
decisao desvinculada das razoes de decidir anteriormente lancadas.?'?

2.7.9 A questao do agravo pendente apds sentenca

O natural seria que a sentenga fosse produzida apds o julgamento de todos
os agravos pendentes. Na pratica, pode ocorrer o contrario, uma sentenca exara-
da antes do julgamento de agravo de instrumento ja distribuido no respectivo
Tribunal. Nessa hipotese, na auséncia de interposi¢ao de apelagao, ou sendo esta
nio conhecida ou desprovida, ndo havendo outros recursos pendentes além do
agravo mencionado, poder-se-ia cogitar do transito em julgado da decisdo de
mérito? A resposta é negativa; ndo ocorre o transito em julgado antes do julga-
mento do dltimo recurso, ainda que seja agravo de instrumento atinente a uma
questdo processual passivel de regularizacdo posterior.?'?

A propria defini¢do de coisa julgada material invoca a auséncia de recursos
pendentes ou cabiveis, sem a qual ndo ha o transito em julgado, nem mesmo
formal. Somente nao ocorreria essa situa¢do se houvesse a desisténcia expressa do

Vanderlei Romer em 04.05.2009). A “coisa julgada material (auctoritas rei iudicatae) é a qualidade
que torna imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenga de mérito
ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario. Ocorre a coisa julgada quando se reproduz
acao idéntica a outra que jd foi julgada por sentenca de mérito de que nio caiba mais recurso. (...)
Proferida sentenca, que tenha efetivamente julgado o mérito, de que ja ndo caiba mais recurso,
ocorre a coisa julgada material”. (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil comentado e legislacio extravagante. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 686-687).
212 Note-se que a alteracdo fatica é o fundamento plausivel para nova decisdo. Por exemplo, deci-
dido em primeira instancia pela impenhorabilidade do imével e pela inexisténcia de fraude a
execucdo, se o recurso for parcial, apenas versar sobre a fraude e obter éxito para nulidade da
decisdo neste capitulo, restard invidvel o afastamento posterior da garantia prevista na Lei n.
8.009/90, reconhecida in concreto na parte nao impugnada da decisiao, porquanto operada a
preclusio quanto a matéria ja decidida, ressalvada apenas a hipotese de alegagio e comprova-
¢do de mudanca na situacio fatica de residéncia do devedor. Nesse sentido é o precedente do
STJ. (Cf. REsp 976.566/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, 4* Turma, julgado em
20.04.2010, DJe 04.05.2010).
213 Tanto € assim que nossos tribunais reconhecem certa autonomia do agravo interposto, possibi-
litando a execucdo do julgado ou obsti-lo, veja-se a ementa: “A sentenga superveniente nao
prejudica o agravo de instrumento interposto contra decisio que concede ou indefere tutela
antecipada. 2. A tutela prevista no art. 273 do CPC [de 1973] ndo antecipa simplesmente a
sentenca de mérito, antecipa a propria execu¢do dessa sentenga, que, por si s0, ndo produziria
os efeitos que irradiam da tutela antecipada”. (TRF4, AG 2009.04.00.033656-0, 4* Turma,
Relatora Marga Inge Barth Tessler, DE 11.03.2011).
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recurso de agravo de instrumento pelo recorrente, caso em que, como seria o
unico recurso pendente e exaurido o cabimento de demais recursos, entdo, apenas
apos essa condi¢do operar-se-ia o transito em julgado material da sentenga de
mérito. Nao vale como desisténcia expressa a mera ndo interposi¢do da apelagao
pelo recorrente do agravo de instrumento, posto que o recorrente ja manifestou
seu desejo da impugnagio pela interposi¢ao do agravo, e deve seguir seu normal
processamento e julgamento.?!*2!15

A interposi¢ao do agravo de instrumento obsta a formacdo da coisa julgada
material, e a eficicia da decisdo de mérito sera integrada com as modificagoes que
advierem do ac6rdio.*'

Isso porque “a sentencga proferida durante o processamento do agravo de
instrumento cede ao que for decidido neste, ainda que o recurso tenha sido rece-
bido no efeito meramente devolutivo”.?'” “O efeito devolutivo do agravo de ins-
trumento, interposto contra o despacho saneador, faz com que a sentenga, profe-
rida na causa, fique com sua eficacia condicionada ao desprovimento do agravo,
no que concerne as questoes nele ventiladas.”?'® Todavia, no caso de agravo de
instrumento desprovido de efeito suspensivo, a sentenga podera ser executada,

ainda que em cardter provisorio.*"”

214 Ainda, colhe-se a seguinte ementa: “Sentenca. Auséncia de apelagdo. Agravo de instrumento
pendente de julgamento. Inexisténcia de coisa julgada. — A interposicao de agravo de instru-
mento impede a preclusdo da decisio impugnada, ficando a eficdcia da sentenga condicionada
ao desprovimento daquele recurso. Situacdo peculiar a espécie. Recurso conhecido, em parte,
mas negado provimento”. (REsp 258.780/ES, Rel. Ministro Barros Monteiro, 4* Turma, julga-
do em 20.05.2003, DJ 15.12.2003, p. 314).

215 Em sentido contrario aponta a doutrina: a ndo interposi¢do da apelagdo é comportamento in-
compativel com a vontade de recorrer (paragrafo unico do art. 1.000 e art. 1.015, ambos do
CPC/2015), podendo ser considerado tal ato rentincia ao recurso de agravo. (WAMBIER, Te-
resa Arruda Alvim. O novo regime do agravo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 356).

216 NERY JR., Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. Sao Paulo: RT,
1997. p. 180.

Vide: REsp 167.218/RS, Relator Ministro Ari Pargendler. Carreira Alvim também faz afirma-

¢do similar: “Portanto, mesmo que sobrevenha sentenga de mérito antes do julgamento do agra-

21

~

vo e dela ndo seja interposto apelo, o agravo de instrumento, como recurso autobnomo (diferen-
temente do agravo retido) pode ser julgado pelo tribunal e, se provido, tolher a eficicia de todos
0s atos posteriores ao ato impugnado, mesmo a sentenca, se a sua base logica coincidir com a
que tenha servido de suporte a decisdo reformada”. (Revista Forense, v. 303, 1988. p. 349).

218 RTJ 91/320.

219 “Coisa julgada. Inocorréncia. Eficdcia condicionada ao desprovimento do agravo. Certo que o
agravo de instrumento nao tem efeito suspensivo, podendo o feito prosseguir. A sentenga de
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2.7.10 Assisténcia, auséncia de intimacao e transito em julgado

A assisténcia, forma de intervencdo espontianea, ocorre com o ingresso do ter-
ceiro na relagdo processual ja existente, consoante previsao nos arts. 119 a 124 do
CPC/2015, admitindo-se duas espécies: a simples ou adesiva (aquele que tem relagao
juridica com apenas uma das partes; por exemplo, sublocatario na acdo de despejo
entre o proprietdrio e o locatdrio) e a litisconsorcial ou auténoma (o terceiro tem
relacdo juridica tanto com o autor como com o réu; por exemplo, condémino na
acdo que visa suspensido dos efeitos de ata de assembleia; sdcio quotista na agao que
visa anulagdo de deliberagio social); em qualquer delas se exigira o interesse juridi-
co do terceiro no objeto da lide para sua admissdo e ingresso processual.?

Terceiro é todo aquele estranho ao processo, que nao faz parte da relagao
juridica processual originariamente instaurada entre o autor e o réu, ou seja,
quem nao é parte.??! Por sua vez, o interesse juridico do terceiro fica patente quan-
do ele é titular de relagdo juridica que possa ser reflexamente prejudicada pela
decisdo potencialmente projetada para regulacio da lide entre o assistido e a par-
te contraria. Perceba-se que o terceiro podera ingressar no processo em qualquer

mérito proferida no processo, entretanto, fica com sua eficacia condicionada, ndo constituindo
nem mesmo o transito em julgado causa obstativa ao julgamento do agravo.” (ST]; REsp
28.137; Rel. Ministro Hélio Mosimann, julgado em 10.11.1993.) No mesmo sentido: STJ; REsp
182.562/RJ; Rel. Ministro Demdcrito Reinaldo, julgado em 27.04.1999.

220 “Prevista no art. 54 do CPC [de 1973], a assisténcia litisconsorcial é excepcional, diferencian-
do-se substancialmente da assisténcia simples. A principal diferenca entre essas duas espécies
de assisténcia diz respeito a natureza da relagdo juridica controvertida apta a permitir o ingres-
so do terceiro no processo como assistente. Na assisténcia litisconsorcial o terceiro ¢é titular da
relagdo juridica de direito material discutida no processo, sendo, portanto, diretamente atingi-
do em sua esfera juridica pela decisdo a ser proferida. Dessa forma, o assistente litisconsorcial
tem relagdo juridica tanto com o assistido quanto com a parte contrdria, afinal todos eles par-
ticipam da mesma relag¢do de direito material, diferente do que ocorre no litisconsorcio simples,
no qual ndo hd relagao juridica do assistente com o adversdrio do assistido. Importa também se
ter presente que o exemplo tipico de assistente simples se da quando em a¢io de despejo ingres-
sa o sublocatdrio para auxiliar o réu. Ja na assisténcia litisconsorcial, “promovida demanda
judicial por um dos socios para anulagdo da assembleia, os demais socios poderdo intervir no
processo como assistentes litisconsorciais, considerando-se que também sdo titulares do direito
discutido. O mesmo ocorre na hipotese de apenas um condémino estar sozinho em juizo defen-
dendo o bem em condominio, admitindo-se a intervencdo dos demais condéminos, que tam-
bém sio titulares do direito discutido no processo, como assistentes litisconsorciais.” (NEVES,
Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual civil, 4. ed., p. 222- 223).

221 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencdo de terceiros. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,

1986. p. 45.
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tempo e graus de jurisdicdo, recebendo o processo no estado em que se encontrar
por ocasido de sua admissdo. Como regra, a coisa julgada nao atinge o assistente
simples, pois a lide discutida nio lhe pertence, entretanto atinge o assistente litis-
consorcial, pois este € aquele que poderia ser parte desde o inicio da lide e nio foi,
sendo verdadeira hipotese de formagao de litisconsorcio ulterior.?*?

Ora, se o assistente simples, muito embora admitido nessa qualidade no pro-
cesso, vier a nao ser intimado dos atos decisorios no processo, poder-se-ia pensar
que ndo haveria maiores prejuizos, porquanto o assistente simples ndo sera atin-
gido pela coisa julgada. Todavia, ndo se pode excluir a atuacdo do assistente ja
admitido no processo, por motivos simplistas. O assistente tem direito de atuacio
processual, muito embora esteja auxiliando o assistido, e esse direito deve ser
preservado, sob pena de inutilizar o instituto. Mais necessaria ainda € a intima-
¢do do assistente litisconsorcial, que sera atingido pela coisa julgada e, caso nao
intimado regularmente, havera igualmente a nulidade do julgado.?*

O magistrado deve zelar pelo bom andamento do processo, todavia, embora
lamentavel, ainda acontecem casos de omissao de intimacao do assistente do teor
de todos os atos decisorios no processo em que fora admitido.

222 “f controvertida na doutrina brasileira a natureza da intervencio prevista no artigo em comen-
to. Alguns a caracterizam como uma hipétese qualificada de assisténcia; outros, como uma
intervencdo litisconsorcial ulterior. No primeiro caso, o assistente ‘litisconsorcial’ ndo se sub-
mete a coisa julgada, estando suscetivel tdo somente a justi¢ca da decisdo (art. 55, CPC [de
1973]); no segundo, apanha-o a coisa julgada, porque parte no processo (art. 472, CPC). A
assisténcia ‘litisconsorcial’ é uma hipdtese inequivoca de intervengao litisconsorcial ulterior,
nao podendo de modo nenhum ser considerado um caso de assisténcia. Tanto é assim que so se
legitima a participar do processo como assistente ‘litisconsorcial’ aquele que pode participar
como parte (ST], REsp 26.845/R], rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma, julgado
em 25.10.1994, DJ 05.12.1994, p. 33.561). E fundamental para sua legitimacdo que o assisten-
te ‘litisconsorcial’ afirme em juizo uma relagao juridica de que seja titular e que figure no outro
polo o adversario do assistido. Ao ser admitido no processo, adere ao pedido formulado pelo
‘assistido’. A situagdo do assistente ‘litisconsorcial’ serd objeto da eficacia direta da sentenca,
formando-se sobre o contetido da sentenca a coisa julgada. Sendo parte no processo, ndo se lhe
aplicam os arts. 52, 53 e §5, CPC, que disciplinam tdo somente a atuacdo do assistente simples.
O assistente ‘litisconsorcial’ é parte no processo, constituindo-se com seu ingresso em juizo um
litisconsorcio ulterior.” (MITIDIERO, Daniel Francisco; MARINONI, Luiz Guilherme. Cédi-
go de Processo Civil: comentado artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2010. p. 138).

223 “Na assisténcia litisconsorcial, os efeitos da sentenga entre as partes principais afetam virtual

e inexoravelmente a relagio juridica do assistente litisconsorcial, com o adversério do assistido,

se este perder a acdo, e, pois, a sua situagdo juridica, o que significa que o assistente litisconsor-

cial também a terd perdido, e tal ocorrera, se nao tiver ingressado no processo, igualmente.”

(ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, 11. ed., p. 130).
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Dada a legitimidade para recorrer que tem o assistente, a auséncia de sua
intimagao da sentenga impediria o transito em julgado material? A resposta é
positiva. O assistente requerera a devolugao do prazo para recorrer e a nulidade
dos atos decisorios posteriores ao ato em que restou ausente a devida publicidade.
Se deferido o requerimento nesses moldes, o recurso sera interposto pelo assisten-
te para impugnar a decisdo que, agora se aperfei¢oa, retomando a publicidade e
devolugao do prazo recursal. Se indeferido, também seguird recurso, mas com
objetivo processual, para que o Tribunal reconheca a nulidade dos atos posterio-
res e devolva o prazo ao assistente. Nao fosse isso, o direito de exercer a assistén-
cia seria tolhido, isto é, negado processualmente.

Alids, ndo ha diferencia¢do sob esse aspecto, tanto para assisténcia simples
como para assisténcia litisconsorcial, pois em qualquer das modalidades de assis-
téncia o assistente tera legitimidade para apresentar o recurso.?**

Por 6bvio, a falta de intimagao do assistente impede o transito em julgado da
senten¢a de mérito como um todo, e o transito em julgado material, mesmo para
as partes, somente ocorrerd com a ultima decisdo proferida no processo.??’

224 Com base no art. 966, caput e paragrafo tnico, do CPC/2015, o recurso pode ser interposto
pelo terceiro juridicamente interessado. O assistente é esse terceiro, qualificado por seu ingres-
so no feito. Assim, “todo aquele que poderia ter sido assistente, tanto litisconsorcial como
simples, pode recorrer como terceiro interessado. Se estiver no processo, como assistente, recor-
rera como assistente”. (PINTO, Teresa Celina de Arruda Alvim. O terceiro recorrente. Revista
de Processo, Sdo Paulo: RT, ano 15, n. 59, p. 27-46, jul./set. 1990. p. 46).

225 “Endossamos a forma de classificagdo sugerida por Donaldo Armelin segundo a qual os tercei-
ros sdo: a) totalmente indiferentes a sentenga proferida em processo alheio; b) atingidos de fato,
pela sentenca; c) atingidos juridicamente, mas ndo alcancados pela coisa julgada; d) atingidos
pela propria coisa julgada. As duas primeiras categorias de terceiros nio sio protegidas pelo
direito, na medida em que ndo ha, a sua disposi¢cdao, uma via por meio da qual possam atuar,
ingressando no processo alheio, mesmo porque, no primeiro caso, nada hd a ser defendido ou
protegido, porque aqueles terceiros sdo total e completamente estranhos ao litigio, em todos os
sentidos. J4, no segundo caso, de natureza meramente fatica sdo os efeitos prejudiciais ao ter-
ceiro, decorrentes da sentenga. Este grau de atingimento ndo foi, pois, alcado a categoria de
juridico, e, por opcdo do legislador ou, seja, por razdes de politica legislativa, ndo sdo tutelados.
Ja as duas tultimas tém, ao seu dispor, meios para defender os seus direitos passiveis de serem
atingidos (interesse = perspectiva de prejuizo) ou ja atingidos (prejuizo) por decisdo proferida
em processo alheio. Os terceiros atingidos pela coisa julgada sio, no regime do CPC de 1973,
o substituido, nos casos de substitui¢ao processual, a respeito de que ja se comentou, 0s suces-
sores, a que se refere o art. 42, § 3° e também os terceiros, que teriam sido litisconsortes facul-
tativos, em caso de litisconsorcio unitdrio, mas que ndo tomaram parte no processo desde o
inicio. (...) Assis Moura transcreveu, na integra, parecer de Santos Estanisldo, a respeito da
caracteriza¢do do interesse do terceiro que pode recorrer em processo alheio. Diz Santos Esta-
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Deve ser garantido o direito do assistente de funcionar, ndo apenas de ma-
neira figurativa, mas com os direitos processuais inerentes a demanda e ao polo
assistido.

Uma vez escoado o prazo recursal da parte, como é de acontecer nos casos
da espécie, o assistente deve atravessar peti¢ao simples ao juizo proferidor da
decisdo, informando a omissdo de sua intimagdo e requerendo a devolucio do
prazo para recorrer. Se 0s autos ja estiverem no Tribunal, em funcdo da apelagao
proposta por outra parte, a questdo devera ser analisada pelo relator, cabendo
peticdo simples ou reclamagio, conforme o que dispuser o regimento interno do
respectivo Tribunal. Ainda, sem prejuizo, o assistente poderad propor diretamente
o recurso cabivel, informando em preliminar a tempestividade em fun¢io da au-
séncia de intimacao.

Dessa forma, ndo se pode negar-lhe o direito de recorrer por for¢a de omis-
sao de intimacdo. O terceiro “desavisado” representa afronta ao devido proces-
so legal, a ampla defesa e ao contraditdrio, inquinando de nulidade de todos os
atos praticados posteriormente a omissao, obstando o transito em julgado da
decisdao.?**

nisldo que o interesse que pode ter um terceiro no processo pendente entre A e B s6 pode ser
uma de suas espécies, ou ad adjuvandum ou ad excludendum. O interesse ad adjuvandum liga-
-se a circunstancia de a decisdo poder ser executada contra o terceiro, ou a circunstancia de este
ficar sem poder exercer algum direito seu. Sé este terceiro, € nao aquele cujo interesse é ad ex-
cludendum pode recorrer em processo alheio. Como exemplo, cita Santos Estanisldo no caso
de um legatario que apela da decisdo de procedéncia proferida numa ag¢do anulatdria de testa-
mento. O testamento € o titulo de seu legado, e, anulado este, sucumbe seu direito. Condenado
um dos herdeiros por divida do de cujus podem os outros apelar, pois esta sentenga pode
também ser executada em seu patrimonio. No recurso do terceiro deve este, em principio, de-
fender o direito da parte, para assim indiretamente, lograr que seja defendido, mediatamente,
direito seu. Seu direito ‘pode ser comum com o da parte vencida, ou com este de tal modo co-
nexo, que possa a sentenga ser contra ele executada’ (GRECO FILHO, Vicente. Da intervencdo
de terceiros. Saraiva: S3o Paulo, 1985. p. 391 e 400) ou, ainda, pode a sentenca tornar impos-
sivel o exercicio de um direito seu.” (PINTO, Teresa Celina Arruda Alvim. O terceiro recorren-

te. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sdo Paulo: RT, v. 7, out. 2011. p. 389).

226 Como j4 dito, o assistente litisconsorcial é parte no processo. Assim, “a existéncia de um mo-

delo legal de procedimento a ser seguido, constitui garantia para as partes, pois ndo se pode
admitir que o Estado realize a atividade jurisdicional arbitrariamente. O procedimento deve ser
atendido, portanto, sob pena de nulidade dos atos por violagio do devido processo legal. O
respeito a forma do ato processual €, pois, requisito de validade do processo”. (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo. Doutrinas Essen-
ciais de Processo Civil, Sao Paulo: RT, v. 3, out. 2011. p. 985).
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Em suma, o assistente deve ser intimado de todas as decisoes, e, diante da
omissdo equiparada a ignorancia ou desconhecimento do pleito de habilitagao do
assistente, caso nao tenha sido intimado, devera ser suscitada a nulidade dos atos
praticados ap6s a omissdo. As nulidades absolutas podem ser arguidas a qualquer
tempo, porque os atos nulos ndo devem gerar efeitos processuais, e, se gerado
algum efeito, entdo o julgador devera providenciar o retorno ao status quo ante.
Assim, ndo ha como alegar a ocorréncia de transito em julgado material ante a
auséncia de intimacdo do assistente.*?”

2.7.11 Transito em julgado na insuficiéncia de provas

Sabe-se que no processo coletivo e no processo penal, com prevaléncia das
matérias de ordem publica, a sentenga que nega o pedido exarado na inicial ante
a improcedéncia por falta de provas é decisdo de mérito, contudo nido transita
em julgado. A falta de provas é marcada quando a parte deixa de apresentar
elemento concreto e essencial, geralmente consistente em documento, e que era
indispensavel para a solu¢do do mérito; mas nem por isso podera ser prejudica-
do o direito com tragos coletivos (a coisa julgada nao se opera). Ainda assim,
questiona-se se todas as sentencas civeis proferidas em processo civil individual,
uma vez ocorrendo a extingdao do processo por insuficiéncia de provas??® (inva-
riavelmente julgado improcedente o pedido, e, por consequéncia, julgado extin-
to o feito com resolucdo do mérito, nos termos do art. 487, I, do CPC/2015),
estardo sujeitas ao transito em julgado material? A primeira resposta é que,
tratando-se de sentenca de mérito, a coisa julgada material ha de ocorrer, entre-
tanto a questao comporta respostas diferentes, a depender das circunstancias e
da matéria envolvida.

Por exemplo, no caso de acdo de improbidade administrativa a resposta é ne-
gativa, pois, além do ambito probatério, processual portanto, adere a questdes de
ordem publica também o proprio direito material discutido (isto €, o Direito Admi-
nistrativo rege-se predominantemente por normas juridicas cogentes, e, no ambito
do direito publico, s6 € licito fazer o que a lei permite; o descumprimento dessas
normas leva a ocorréncia de nulidades); nesse sentido, nao havera transito em julga-

227 A lei processual vincula o procedimento que, uma vez nao sendo cumprido, representa um
distanciamento do dever-ser e acaba por redundar em nulidade. (COUTURE, Eduardo Juan.
Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993. p. 374).

228 Alids, “cabe ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos de seu direito, ou seja, deve provar
a matéria fatica que traz em sua peti¢do inicial e que serve como origem da relagio juridica
deduzida em juizo”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual civil.
Sao Paulo: Método, 2009. p. 362).
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do material na sentenga que deixa de condenar o réu por falta de provas.?*’ Quica
julgamento de competéncias diferentes, em regra, nao se faz o aproveitamento do
julgado.?*® Revela-se, a toda prova, a ocorréncia de inaptidao (deficiéncia) do supor-
te fatico para a producdo dos efeitos ditados pela propria norma juridica.

Nova prova®’! podera ensejar o ajuizamento de nova ag¢ao judicial civel, com a

aprecia¢ao de mérito e o transito em julgado material. Anote-se, ainda, que as ju-
risdi¢oes civel e criminal sdo independentes, podendo ocorrer absolvi¢ao por insu-
ficiéncia de provas no criminal e condenagao com efeitos civis, e vice-versa, salvo
sentenca penal condenatdria para efeitos civeis, que fara coisa julgada material e
sera considerada titulo executivo no foro civil (art. 515, inc. VI, do CPC/2015).2*

Tudo isso se coaduna com suporte no art. 16 da Lei n. 7.347/85 e nos incisos
do art. 103 do CDC, que explicita que a improcedéncia da a¢ao por insuficiéncia
de prova ndo surte efeitos da coisa julgada, por falta de suporte em elementos
evidentes quanto aos fatos alegados.

Note-se que, para o transito em julgado, ndo se faz imprescindivel que o juiz
diga expressamente que a prova € suficiente ou insuficiente. Frise-se, nio se faz neces-
sario explicitar a falta de provas como motiva¢ao para improcedéncia. Importa ape-
nas, para efeito de caracteriza¢do do julgamento com critério na auséncia de provas

229 “A sentenca proferida em acdo civil publica por improbidade administrativa que julga improce-
dente o pedido por auséncia de provas nao faz coisa julgada material, ndo vinculando os demais
orgaos da administragido puablica.” (TJDFT - Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
20120020180650, Relator Sergio Rocha, 2* Turma Civel, julgado em 05.09.2012, public.
02.10.2012).

230 Nesse sentido é o seguinte precedente: “a decisdo proferida pela Justica Eleitoral ndo tem o
conddo de produzir efeitos de coisa julgada em sede de acdo de improbidade administrativa
aviada junto a Justica Comum, porquanto o mesmo fato pode violar normas de ramos distintos
do ordenamento juridico, merecendo a respectiva puni¢do em cada Ambito violado, razdo pela
qual, nao se mesclando as competéncias de uma e outra Justi¢a, nao hd coisa julgada a afastar
a possibilidade de julgamento do feito de improbidade administrativa na Justi¢ca Estadual”.
(TJMG - Apelacdo Civel 1.0313.09.270139-7/001, Rel. Des. Didimo Inocéncio de Paula, j.
12.08.2010, public. 16.09.2010).

231 Em linhas gerais, sdo nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades publicas, em especial os
praticados sob o manto da incompeténcia, com vicio de forma, eivados de ilegalidade do objeto,
que ndo declinem claramente os motivos ou que obrem em desvio de finalidade; sendo que o
atendimento de tais figuras, a contrario sensu, é o que determina os pressupostos de validade
desses atos (Exegese do artigo 2° da Lei n. 4.717/65 — Agao Popular).

232 “Sentenga criminal absolutdria, por insuficiéncia de provas. Independéncia das esferas civel e
penal.” (TJRS - Apelagido Civel 70025388968, 21* Camara Civel, Relator: Francisco José Mo-
esch, julgado em 27.10.2010).
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contundentes, que do contexto da sentenca se retire a razdo do desacolhimento da
pretensdo, ou seja, que do exame enfrentado e desenvolvido sequencialmente se pos-
sa extrair seguramente que a decisdo foi proferida por consequéncia da lacuna pro-
bante. Isto é, basta que fique ressaltada, ainda que por interpretagdo implicita, a
conclusdao do magistrado, em seu convencimento no julgamento por falta de provas.

Sabe-se que o onus probandi recai na pessoa do autor.?*3 N3o se desincumbin-
do do 6nus da prova, nio resultard a formacao da coisa julgada erga omnes. Visou
o legislador ndo tornar definitiva uma situagdo que chegou ao resultado lancado
nio raramente por desidia, incompeténcia, descuido, desinteresse e até mesmo ma-
-fé daquele que, em dado momento, assumiu a importante posicao de autor. Ade-
mais, nao se inviabiliza que, no curso do processo, o autor seja convencido, ou in-
duzido, ou corrompido, mediante compensagio, e conduza os destinos da agio
para um resultado justamente contrario ao objetivado na peti¢do inaugural da lide.
Para tanto, entre outros artificios, revela-se intencionalmente competente na de-
monstra¢ao das provas e ao rebater os argumentos da parte contraria.?**

Por outro lado, ha coisa julgada material na improcedéncia por insuficiéncia
de provas em matéria civel de natureza disponivel. Isso porque, se o proprio direi-
to discutido é renunciavel, entdo o principio que rege esse processo civil ndo é o
da verdade real, e sim o da verdade formal.

Nesse caso, incumbira a parte que alega o 6nus de produzir as provas que
entender cabiveis, ndo sendo caso de cerceamento de defesa a auséncia de apresen-
tacdo em juizo do documento que detém qualquer das partes.

Ademais, quando oportunizada a parte a devida instrucio probatoria, tendo
sido devidamente intimada para que indicasse as provas que pretendia produzir,
ndo o fazendo, permanecendo inerte ou afirmando ndo possuir interesse, tem-se,
entdo, a renuncia do direito processual de produ¢ao da prova.

A improcedéncia, nesses moldes, revela decisdo de mérito a ensejar o transito
em julgado ndo apenas formal, mas material.?3> Nem poderia ser diferente, pois

233 <O caput do art. 373 assegura a regra cldssica de atribui¢cdo do 6nus da prova: ao autor, cabe
o 6nus da prova do fato constitutivo de seu direito (...)”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual
de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n.
13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 350).

234 RIZZARDO, Arnaldo. Acdo civil piiblica e acdo de improbidade administrativa. Rio de Janei-
ro: GZ Editora, 2009. p. 250-251.

235 Como ilustragdo desse pensamento, vide os seguintes arestos: “Apelacdo civel. A¢do de indeni-
zagdo. Processo civil. Coisa julgada. Improcedéncia por falta de provas. Julgamento de mérito.
1. Ha julgamento de mérito quando o pedido é julgado improcedente por insuficiéncia de pro-
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estamos em um sistema que admite inclusive o julgamento de mérito com valora-
¢do por presungao diante dos demais elementos probatérios (art. 341, caput, do
CPC/2015). Em verdade, nesses casos, nio ha um elemento de prova contunden-
te, porém a presuncdo acaba por completar o poder de convencimento do
julgador.?3¢

2.7.12 Nulidade de citacao e transito em julgado

E pressuposto da coisa julgada a cita¢do do réu, sem a qual ndo se forma nem
mesmo a rela¢do processual.??” O vicio de citagdo s6 pode ser sanado se o réu,
embora haja sua citacdo irregular, comparega espontaneamente para se defender.
Excetuada essa hipotese, o vicio serd insanavel.

Assim, verifica-se que a sentenga de mérito somente transita em julgado para
aquele que foi citado no processo, todavia é preciso diferenciar a citacdo nula da
inexistente. Pode-se estudar um processo em que houve auséncia de citagdo ou
outro em que houve a citagcdo, mas esta foi realizada com vicio. Aqui estudamos
a segunda hipotese, a de citacdo existente, porém viciada, portanto nula.

A auséncia total de citagdo (inexisténcia) ¢ impugnavel pela agdo declaratéria
de inexisténcia do processo ou por peti¢io simples, mas ndo desafiara acio

vas e, por tal razdo, apds o transito em julgado da sentenga, ha coisa julgada material e nao
apenas formal. 2. Se a ré formulou, em outra agdo, pedido para que fosse declarada a tnica
proprietdria do imo6vel que ocupa e se tal pleito foi julgado improcedente por falta de provas,
nao pode, sob pena de ofensa a coisa julgada material, reapresenti-lo em reconven¢ao”. (TJPR
— AC 0143745-0, 5* Camara Civel, Relator Eduardo Sarrdo, julgado em 07.12.2004, DJ
14.02.2005, p. 6806). “Impde-se reconhecer a existéncia de coisa julgada quando ja houve acdo
idéntica pleiteando indenizacdo com base nos mesmos fatos, movida contra a mesma parte.
Acgdo extinta nos termos do artigo 267, inciso V, do Codigo de Processo Civil. Apelagao despro-
vida.” (TJRS - Apelaciao Civel 70051265155, 9* Camara Civel, Relatora Marilene Bonzanini
Bernardi, julgado em 12.12.2012).

236 “Presume-se culpado o condutor do veiculo que, proveniente de via secunddria, ingressa em via
preferencial, envolvendo-se em acidente de transito com veiculo que nesta ultima trafegava.
Conjunto fatico-probatério a indicar que era o tdxi da ré que transitava pela via preferencial,
estando os autores a sair da via secundaria. Apelo desprovido.” (TJRS — Apelagio Civel
70039445937,12* Camara Civel, Relator Umberto Guaspari Sudbrack, julgado em 13.12.2012).

237 “‘Sujeitos do processo’ é expressio ampla que quer compreender todo aquele que participa do

N

processo. Tanto os sujeitos parciais (as partes e os terceiros intervenientes) como os imparciais
(0 juiz e os seus auxiliares)”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil:
inteiramente estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 138).
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rescisoria.??® Vale dizer, a citacdo (art. 238 do CPC/2015) é o pressuposto proces-
sual de existéncia, enquanto a citagao valida é pressuposto processual de valida-
de. Aqui nos importa a citagao existente e invalida, ou seja, superado o pressupos-
to processual de existéncia, verifica-se um processo em que tem uma citagao,
contudo ela foi processada ou obtida irregularmente.?*

Nesse contexto, o fato de se reconhecer que a sentenca de mérito transita em
julgado para aquele que foi citado no processo nao implica a validade ou invali-
dade da citacdo. Para ocorrer a coisa julgada, deve haver a citacdo, seja valida ou
ni0.2° £ a simples existéncia formal da citacio que implica a aptiddo para que o
processo produza decisdo capaz de atingir o transito em julgado.

Em outras palavras, independentemente da efetiva participagdo ou de regu-
laridade no procedimento citatério do réu, a citacao preenche o pressuposto pro-
cessual de existéncia, capaz de produzir a coisa julgada material.

Apds o prazo em que passa a sentenga de mérito ao transito em julgado, sdo
vdrias as possibilidades em que se admitira a desconstituicao da sentenga. A corre¢ao
dessa falha podera ser iniciada por embargos a execugio (art. 910 do CPC/2015) e,

238 “Nesses casos (de decisoes proferidas em desfavor do réu, em processo que correu a sua revelia,
quer porque nao fora citado, quer porque o fora de maneira defeituosa), a decisdo esta conta-
minada por vicios transrescisorios.” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro
da. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2006. v. 2, p. 317).

23

°

“Se 0 mdvel da agdo rescisoria é a falta de citacdo de confrontante (ora autor), em agao de usuca-
pido, a hipotese é de acdo anulatdria (querela nullitatis) e nao de pedido rescisério, porquanto
falta a este tltimo pressuposto ldgico, vale dizer, senten¢a com transito em julgado em relagdo a
ele. Precedentes deste ST]. (REsp 62.853/GO, Rel. Ministro Fernando Gongalves, D] 01.08.2005).
2 — Recurso conhecido em parte e, nesta extensio, provido para decretar a extingao do processo
rescisorio sem julgamento de mérito (art. 267, VI do CPC [de 1973]).” (ST] — REsp 1.108.848,
Rel. Ministro Vasco Della Giustina, Desembargador Convocado do TJ/RS, DJ 07.04.2011).

240 A citagdo nula € a realizada em desacordo com a lei. Apesar de nula, produz coisa julgada mate-
rial e, logo, podera ser objeto de rescisoria. Note-se que a citagdo é uma das mais elevadas mani-
festacoes do principio constitucional do contraditério, que se encontra diretamente ligada a clau-
sula processual do devido processo legal (due process of law, art. 5°, LIV, da CF). Todavia, ha
quem defenda que, na falta (inexisténcia) ou na nulidade de citacdo, ndo se forma a coisa julgada,
pois seria, em qualquer dos casos, processo sem a citagdo, portanto inexiste, veja-se a esse respei-
to a ligido de Humberto Theodoro Junior: “Ha, porém, vicios fundamentais que inutilizam o
proprio processo, como relacdo processual, a exemplo da falta ou nulidade da citagdo. Nesse caso
o defeito ndo é sanado pela preclusdo da coisa julgada porque para se formar a res iudicata é
indispensdvel a existéncia de um processo vilido, e sem a cita¢do regular, ou sem o compareci-
mento do réu que a supre, nio se pode sequer cogitar de processo”. (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2001. v. I, p. 57).
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ainda, por excecido de pré-executividade (art. 803 do CPC/2015). Essas modalidades
de ataque a coisa julgada sdo excepcionalidades admitidas em face da matéria de or-
dem publica (inserida na previsao do inciso IV e § 3°, ambos do art. 485 do CPC/2015).

Ainda, a corre¢ao do vicio decisério obrado pela citagio irregular também
podera ser feita por agao rescisoria (art. 966, V, do CPC/2015), pois a citagdo irre-
gular invariavelmente viola literal disposi¢ao de lei. Anula-se a sentencga (pedido
rescindente), todavia o rejulgamento da causa fica inviavel (pedido rescisério), por
6bvio, pois a parte deve participar do processo, possibilitando o contraditério sobre
o mérito.”*! E, para isso, € prescindivel a apresentacdo de irresignacdo prévia a acao
rescisoria, isto €, aquele citado irregularmente normalmente nio fez nenhuma in-
terven¢do no processo rescindendo, e isso ndo representard 6bice ao processamento
da agdo rescisoria, pois nela se faz o cotejo entre o fato julgado e o texto legal.?*

Conclui-se, assim, que a sentenca transitou em julgado, formal e material-
mente, e necessitard de uma decisdo que lhe retire a validade e eficacia, sob pena
de seguir com sua for¢a em pleno vigor.

2.713 Alteracao da sentenca pelo magistrado e preclusao

O juiz prolator da decisdo nao podera altera-la, operando-se, via de regra, a
preclusao pro judicato.**> Com efeito, uma vez tenha o magistrado proferido jul-
gamento de alguma questio, seja de mérito ou nao, ha muito se repete que estara

241 Nesse sentido € a seguinte ementa: “A¢dao Rescisoria. Utilizagdo como meio excepcional de
impugnagido. Nulidade de citacdo caracterizada. Decretagdo de oficio da nulidade dos atos
processuais posteriores a citagao. Possibilidade. I - Admite-se a resciséria como meio excepcio-
nal de impugnagio para o reconhecimento da nulidade absoluta de atos processuais, em razdo
da nulidade da citagdao ocorrida nos autos, inclusive da sentenca rescindenda, malgrado nao
seja esta hipotese contemplada pelos incisos do art. 485, do CPC [de 1973]. II - Verificando-se
que nao houve a utilizagdo de todos os meios existentes para a obten¢dao do endereco da reque-
rida na agio de cobranca, para fins de citac¢do e, ainda, que a citagdo por edital ndo observou
todas as formalidades estabelecidas pelo inciso III do art. 232, do CPC, impde-se o reconheci-
mento da nulidade da citagdo, bem como de todos os atos processuais posteriores. Decretada a
nulidade da citag¢do e atos posteriores no processo de origem. Pedido Rescisério prejudicado™.
(TJGO - Agao Rescisoria 262986-63.2012.8.09.0000, Rel. Desembargador Carlos Alberto

Franca, 1% Sec¢do Civel, julgado em 06.02.2013, DJe 1243 de 14.02.2013).
242 Essa € uma leitura possivel que se extrai da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, in
verbis: “Admite-se agdo rescisdria contra sentenga transitada em julgado, ainda que contra ela
ndo se tenham esgotado todos os recursos”. (STF — Stimula 514, 03.12.1969, D] 10.12.1969, p.
5932; DJ 11.12.1969, p. 5948; D] 12.12.1969, p. 5996).

243 «A preclusdo pro judicato direciona-se ao julgador, de modo que a ele é vedado rever suas de-

cisdes por convicgdes proprias sem o respaldo legal para tanto (preclusdo consumativa) ou
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exaurida a jurisdi¢io, ficando impedido o 6rgao prolator de retomar o decidido.
Operar-se-ia a preclusio*** consumativa para o juiz a partir da publicidade dada
a decisdo, ja com o encarte dela nos autos, pois restaria vedado ao magistrado,
sponte propria, alterar decisao interlocutéria ou sentencga. Essa é a li¢ao repetida

nos manuais.”®

As excec¢des que admitem alteragdao do teor da decisio pelo proprio magis-
trado prolator, além das hipoteses advindas da alteracdo via recursal (por exem-
plo, arts. 494, 11, e 1.022, II, ambos do CPC/2015), sdo aquelas pontualmente
previstas na legislacdo. Para ilustrar, citemos as altera¢des decorrentes do exer-
cicio do juizo de retratacdo (arts. 331, caput, e 332, § 4°, do CPC/2015) ou as
hipéteses combinadas dos arts. 494 e 505 do CPC/2015,2*¢ em atuagdo

ainda agir de modo ilégico no decorrer do feito (preclusio 16gica), excegdo feita as matérias de
ordem publica. No curso do processo, as questdes decididas de forma incidental geram a im-
possibilidade de, no futuro, virem a ser rediscutidas ou reapreciadas. O sistema processual
possui freios e claramente impde limites também ao juiz quanto a possibilidade de retificacao e
de alteracio de suas decisdes. Como expoe Antonio Vital Ramos de Vasconcelos, em prol da
seguranca do direito, a lei cerceia novo julgamento da mesma questdo pelo mesmo magistrado.
A finalidade maior da atuagio jurisdicional nio seria atendida de forma adequada se a sistem4-
tica legal permitisse infindaveis contramarchas no processo, com o retorno as fases ja ultrapas-
sadas, para a rediscussio de questdes j anteriormente apreciadas e decididas.” (SOUZA JU-
NIOR, Sidney Pereira de. A preclusdo pro judicato na determinacdo de provas e a “limitagao”
do poder instrutério do juiz — art. 130 do CPC. Comentarios ao REsp 345.436-SP. Doutrinas
Essenciais de Processo Civil, Sio Paulo: RT, v. 4, out. 2011. p. 1215).

244 H4 referéncia da doutrina sobre o sistema processual americano e os efeitos preclusivos dos
julgamentos. Assim, colhe-se: “this field of law has two main components: (i) claim preclusion
(or, in older terminology still in widespread use, res judicata in its narrow sense), which bars
reassertion of the same claim; an (ii) issue preclusion (in the older teminology, direct or collate-
ral stoppel), which bars relitigation of the same issue, whether it arises in connection with the
same claim (direct stoppel) or a different claim (collateral estoppel)”. (MARCUS, Richard L.;
ROWE JR., Thomas D. Civil procedure. Chicago: Gilbert Law Publishing/Thompson West,
2007. p. 485).

245 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo
de conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 151.

246 Nesse sentido: “locagdo de im6vel — agdo de despejo — contestagdo juntada aos autos apds pu-
blicacdo da sentenca — requerimento para anulagdo da sentenca indeferido — posterior pedido
de reconsideracdo — preclusio? Publicada a sentenga, o juiz s6 poderd alterd-la para corrigir
erro material ou de cdlculo, ou por meio de embargos de declaragdo — Inadequagio da via elei-
ta pelo réu — Recurso cabivel na hip6tese ndo manejado — Agravo nido provido”. (TJSP — Al
0487516-47.2010.8.26.0000-SP, 25* CiAmara de Direito Privado, Relator Antonio Benedito
Ribeiro Pinto, julgado em 20.01.2011, DJ 03.02.2011).
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provocada, mas nao se deve descartar a atuagdo ex officio.**” Notadamente, a
possibilidade de reconsideracdo passaria por esse afunilamento da necessidade
de previsao legal.**®

Nesses termos, ndo hd nenhuma novidade quanto ao erro material, pois
pode ser sanado a qualquer tempo, sem que seja caracterizada qualquer ofensa a
coisa julgada, mormente porque a corre¢do do erro constitui parte da fungdo
jurisdicional. Essa é a leitura do art. 494, I, do Cddigo de Processo Civil de
2015, que admite alteragao de decisio pelo préprio 6rgao prolator em hipoteses
de corre¢io de inexatiddes materiais ou retificacao de erros de calculo ou erro
material.?*

Também quanto as decisdes interlocutérias, nenhuma novidade. E corriqueira
em nossos tribunais a hipotese da comunicac¢do da retratagao advinda de juiz de pri-
meira instancia, seguindo-se a declaragio de agravo de instrumento prejudicado.?*

247 «Q juiz pode, a qualquer tempo, sob prudente discri¢do, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar a realizacdo de prova pericial, ou reconsiderar anterior decisdo que a havia dispen-
sado.” (STJ, REsp 5.268, rel. Ministro Athos Gusmao Carneiro, 4* Turma, v.u., DJ 11.11.1991).
No mesmo sentido: “A¢ao de reconhecimento e dissolucdao de sociedade comercial de fato c/c
prestacdo de contas — Exercicio do poder instrutério — Inteligéncia do art. 130 do CPC [de
1973] — Auséncia de prejuizo — Recurso improvido. O fato de a magistrada entender que é efe-
tivamente necessdria a producdo da prova oral requerida pelo agravado ndo significa que, por
si 6, haverd a imposi¢do de prejuizo, tendo em vista a possibilidade atribuida a ela de reconsi-
derar sua decisdo, determinando a realizagdo daquela prova ou de quaisquer outras que se fize-
rem precisas ao deslinde da questdo, se assim entender. E nesse sentido o entendimento de
nossos doutrinadores: ‘pode o juiz, a qualquer tempo, sob prudente discri¢dao, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar a realizacdo de prova pericial, ou reconsiderar anterior de-
cisdo que a havia dispensado’ (Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, in Cédigo de
Processo Civil comentado, 3. ed., nota 8, p. 439). Saliente-se, de qualquer modo, que nenhum
gravame sofreu o agravante com a r. decisdo agravada, o que impede se acolha a pretensio re-
cursal.” (TJSP — AT 0207593-53.2010.8.26.0000/SP, 10* Ciamara de Direito Privado, Relator
Octavio Helene, julgado em 15.03.2011, public. 29.03.2011).

248 VASCONCELOS, Antonio Vital Ramos de. O pedido de reconsidera¢io e a preclusividade das
decisoes judiciais. RT 616/18, Sdo Paulo: RT, 1987. p. 19.

249 “Erro material verificado em relagdo ao periodo rural comprovado. Decisdo parcialmente re-

o

considerada para dispor sobre o tempo de servico rural.” (TRF3 — Apelagao Civel 41.225/SP
0041225-05.2010.4.03.9999, 9* Turma, Relator Juiz Convocado Rodrigo Zacharias, julgado
em 03.12.2012).

250 “Interposto agravo de instrumento contra decisio que posteriormente foi objeto de juizo de

=]

retratacdo, ha a perda do objeto da insurgéncia. Recurso prejudicado.” (TJSP — AT 0199735-
34.2011.8.26.0000/SP, 17* Camara de Direito Publico, Rel. José Roberto Furquim Cabella,
julgado em 28.02.2012, D] 02.03.2012).
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Mas seria 0 mesmo raciocinio aplicavel a sentenga? Parece que sim, desde
que marcada pela excepcionalidade na qual o magistrado surpreenda a ilegalida-
de ou injustica que cometera.

O julgador frequentemente se vé refém do volume de trabalho a que esta
submetido, e existem situagdes em que o juiz é levado a proferir uma determinada
decisdo, em algumas vezes devido mais a habilidade do advogado, e, logo depois,
verifica-se que, a luz da legislacio vigente, ndo foi a melhor solu¢do para o caso,
sendo autorizada a reconsidera¢do a bem da justica.

Em verdade, é mais facil aceitar que, enquanto a matéria nao for devolvida
ao 6rgao ad quem, pode o magistrado alterar a decisdo proferida. Todavia, uma
primeira barreira deve ser transposta: a preclusio para o juiz ndo deve ocorrer
quando a decisdo for impugnada via recursal e o recurso for recebido pela instan-
cia superior, operando-se o efeito devolutivo. E equivocada a afirmacdo de que
desse ponto em diante a jurisdi¢do nao estara mais com o magistrado, porque a
jurisdi¢do é una e ainda ha excecodes legais, podendo o magistrado se retratar em
sede de recursos. E essa “verdade” ndo se limita aos casos legalmente reconheci-
dos como de retratabilidade, conforme ja visto em linhas acima, mesmo em sede
recursal. E que tais hipoteses ndo se comportam em numerus clausus, mas nume-
rus apertus.

Notadamente, mesmo o processo em que ja preparado pelo cartorio para
remessa da apelacdo ao Tribunal, podera ser chamado a conclusao pelo magistra-
do e, entdo, ser anulada a decisdo e proferida nova sentenga ou, ainda, anulada a
decisdo e determinado o regular prosseguimento do processo.>’! Muitas vezes nao

251 E essa conclusdo jd se encontra encartada em julgado da 16 Vara Federal Civel da Seccdo Judi-
cidria de Sdo Paulo e confirmada pelo TRF da 3 Regido. Em reintegracdo de posse formulada
pela INFRAERO, foi expedida ordem liminar. A ré informou nos autos os requisitos do art. 40
do Cédigo Aerondutico (Lei n. 7.565/86), pedindo a revogagao da medida, o magistrado sim-
plesmente ignorou o pedido, tendo expedido o mandado e o oficial de justiga, ato continuo,
compareceu na sede da ré com o mandado de reintegracao. Era uma empresa de 30 anos no
Campo de Marte, dedicada a hangaragem, ndo podendo se estabelecer em outro local livremen-
te, dado o objeto e clientela. A INFRAERO concedeu por acordo para desocupacdo. Foi junta-
do o acordo nos autos e revogada a liminar por sentenga. A INFRAERO procedeu rapidamen-
te nova licitacdo e negou a participacdo da concessiondria ré no certame. Dentro do prazo de
15 dias a ré alegou coagio irresistivel para assinar o acordo em apelacdo, pedindo a nulidade
do acordo e, tendo em vista a insubsisténcia da liminar, o recurso foi recebido no duplo efeito.
A autora se insurgiu por simples peticao, informando que ja havia licitado para terceiros o
hangar e que necessitava dar a posse ao novo licitante vencedor. O juiz revogou a sentenga,
revogou o recebimento da apelagio, determinou seu desentranhamento, fundamentou que a ré

obrou em litigdncia de ma-fé, induzindo o Juizo em erro. A liminar foi revigorada e a reintegracao
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havera prejuizos maiores ao apelante, pois parcela do apelo podera estar atendida
na nova decisdo e, em nao se conformando, poderd interpor novo recurso, poden-
do requerer o desentranhamento da guia de custas e proceder a restituicio do
valor, na forma da lei, se for o caso. O juiz esta a servigo da justica e nao deve

contrariar as suas convic¢oes.>’?

A justi¢a ndo deve ser adiada, mas ministrada o quanto antes, sendo que o
direito deve albergar quem seja o seu titular, cabendo a quem se achar prejudica-
do recorrer, e ndo o contrario. Prejuizo maior sera fazer alguém com direito espe-
rar pela reforma recursal. E que ndo se aleguem defesas de nulidade processuais,
pois o efeito da instrumentalidade deve orientar o afastamento do rigorismo pro-
cessual exagerado em face do nitido direito material.?>%

Entdo ndo ha, em verdade, uma regra de preclusao absoluta para o magistra-
do, incumbido que é de realizar a justiga.

Diante desses fundamentos, ousamos discordar da maxima que informa que
ocorreria a preclusdo consumativa para o magistrado, com relacdo as suas deci-
soes, seja de mérito ou nao. As instancias ordindrias sdo a sede da justica das
decisdes. Assim, ao invés de ser reprovavel, € salutar para manuten¢ao da justiga,
ainda que seja por ultima analise, via retratagio. E se o novo julgado meritério
for, porventura, equivocado, restario muitos argumentos para o sucumbente

de posse foi cumprida. Logo em seguida, nova sentenga, agora com extin¢ao de mérito pela
procedéncia integral. Os agravos e a tutela recursal em nova apelagdo nao foram suficientes
para reverter a decisdo que, no fundo, se pautou pelos critérios de Justica. Esse é um caso bem
ilustrativo que ocorreu na Justi¢a Federal Paulista. (TRF3 - AC 2008.61.00.018220-5, n. CNJ:
0018220-79.2008.4.03.6100 e A12009.03.00.028604-8,n. CNJ: 0028604-34.2009.4.03.0000
— Numero de origem: 2008.61.00.018220-5, 16* Sdo Paulo-SP, 2* Turma, Des. Fed. Nelton dos

Santos, julgado monocrético 26.08.2009).

252 A preclusio, nesses casos, cede lugar ao principio do livre convencimento motivado do magis-

trado. Alids, “ndo parece haver risco para a imparcialidade se o juiz assim proceder, desde que

ndo o faga por motivos outros, escusos, esses sim ilegitimos”. (BEDAQUE, José Roberto dos

Santos. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 17).
253 O juiz deve ocupar papel ativo no processo. Nesses termos, “o direito processual moderno
procura equilibrar a aplicag¢do do principio inquisitério na instrucdo processual, tendo em vista
as exigéncias opostas de imparcialidade e de um tratamento da causa que conduza a decisiao
conforme o direito subjetivo material, realizando justica. E preciso abandonar a ideia de um
comportamento desinteressado do juiz, tradicionalmente conformado este com as deficiéncias
instrutérias deixadas pelas partes no processo. O entendimento contrdrio constitui expressio
da publicizacdo do processo no tempo presente”. (BARBIERI, Mauricio Lindenmeyer. Implica-
¢oes do principio dispositivo nos poderes instrutorios d juiz. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de (Coord.). Prova civel. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 103 e 129).
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conseguir a imediata suspensdo do julgado, todavia tais hipoteses tendem a ser
muito bem estudadas, o que minimiza o erro judicidrio e, consequentemente, as
possibilidades de reforma, uma vez que trilha, invariavelmente, o caminho da
busca de uma melhor justi¢a da decisiao.>**

Em conclusdo parcial, sempre que o magistrado vislumbrar, desde logo, ile-
galidade ou abuso de poder que resulte em dano irreparavel ou de dificil repara-
¢do para a parte, a retratacdo deve ser ministrada no caso. Assim como o ato
administrativo novo e a lei nova, a decisao nova revoga a anterior, e nao ha maio-
res Obices a que essa revogagao se dé por decisio do magistrado de primeira
instancia.

A nova sentenga proferida substitui a anterior e é a tltima decisdo que se
sujeita ao transito em julgado material. De igual forma, ndo haverd transito em
julgado da sentenga declarada nula. A nova decisdo que anular a sentenga exerce
o efeito substitutivo da decisdo anterior e abre a possibilidade da producio de
futura nova sentenga. Vige o principio da livre convic¢do do juiz, e, se diante de
caso ja em sede recursal, bastard o 6rgao julgador comunicar ao 6rgao ad quem
sobre a nova decisdo, para que reconheca a perda do objeto recursal.?’

Logicamente, o magistrado deverd se pronunciar em novo julgamento no
processo; ndo podera fazé-lo se ja tiver remetido os autos ao tribunal e ndo dispu-
ser de processo “sob sua vara” para refazimento do julgado. Sem prejuizo, pode-
rd aguardar a finalizagdo recursal e, diante de hipoteses excepcionais, realizar
novo julgamento.?

25 A teoria da possibilidade de relativizagdo da coisa julgada material independentemente do uso
da agdo rescisoria ja é uma realidade entre nos, nos estreitos casos de sua admissio, sendo tema
“intimamente ligado ao principio da seguranca dos atos jurisdicionais, obviamente atinge a
filosofia do direito, configurando uma das principais questdes juridicas ainda sem solu¢ao
ideal. Trata-se precisamente da tensdo existente entre a facticidade (Faktizitit) e a validade
(Geltung) do direito; a tensdo entre a justica e a seguranga”. (MARINONI, Luiz Guilherme
Bittencourt. Relativizar a coisa julgada material? Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, v. 6, out. 2011. p. 829).

255 “A sentenca nula ndo precisa ser rescindida. Nula é; e a a¢do constitutiva negativa pode ser

exercida ainda incidenter, cabendo ao juiz a propria desconstitui¢ao de oficio.” (PONTES DE

MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outras deci-

soes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 194).

256 “A tensdo entre facticidade e validade se introduz na categoria do direito, manifestando-se nas
duas dimensdes da validade juridica. O direito vigente garante, de um lado, a implementacdo
de expectativas de comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranca juridica;
(...) De outro lado, a pretensao a legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais nao
podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com o
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Frise-se, por derradeiro, que a mesma logica que acolhe no sistema a coisa
soberanamente julgada é exatamente a mesma que a infirma para afastar sua in-
cidéncia em determinados casos; € a logica da justica. Notadamente, parece im-
portante e fundamental perceber que realmente ndo ha preclusio consumativa
para o juiz. Nem por isso se podera infirmar a coisa julgada, que é regra, pois ela
subsiste como decorrente da politica legislativa, cujo objetivo é o de trazer estabi-
lidade social por meio da solidificacdo das decisdes judiciais. E que a coisa julgada
ocorre mediante certas circunstancias, vale dizer, apos oportunizado um debate
satisfatorio e apreciada a lide de forma razoavel e, no caso em que se aventou, tal
debate ainda nao se consumou com a maturidade desejavel. Portanto, a modifica-
¢ao da sentenga, meritoria ou ndo, nos moldes aqui defendidos, € licita e possivel.

2.7.14 Dispensa do reexame necessario e coisa julgada

Esta sujeita ao reexame necessario em “duplo grau de jurisdi¢ao, ndo produ-
zindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca proferida con-
tra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias
e fundagoes de direito publico; e a sentenca que julgar procedentes, no todo ou em
parte, os embargos a execucao fiscal”,>” na forma do art. 496, incisos I e II, do
CPC/2015.

Assim, o reexame necessario, limitado ao processo de conhecimento, nio
tem natureza recursal,?’® mas constitui exigéncia da lei para dar eficdcia a essas

sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser
aceitas como decisoes racionais pelos membros do direito.” (HABERMAS, Jirgen. Direito e de-
mocracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 245-246).

257 Estende-se a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias e fundacdes. Socie-
dades de economia mista e empresas publicas ndo sdo beneficidrias. Ainda, “o reexame neces-
sario previsto no inciso I do art. 475 do CPC [de 1973] refere-se, apenas, ao processo de conhe-
cimento, ndo se estendendo para embargos do devedor opostos em execucdo movida contra ou
pela Fazenda Publica, salvo se a execucdo for fundada em divida ativa. Neste tltimo caso, ja
ndo mais se aplica o referido inciso I do art. 475 do CPC, atraindo, isto sim, a incidéncia do seu
inciso IT”. (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 6. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. p. 180).

258 A remessa obrigatdéria ndo tem natureza de recurso, porquanto nao ostenta as caracteristicas da
voluntariedade, ndo é um 6nus para a parte sucumbente, tampouco hd prazo para sua interpo-
si¢do. Assim, ndo é recurso, mas seu processamento ¢ muito assemelhado. “Como o procedi-
mento da remessa necessaria no tribunal é o mesmo do recurso de apelacdo, do ponto de vista
procedimental ambos os institutos tém o mesmo regime juridico.” (NERY JR., Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p.
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sentencas, que necessitam ser confirmadas pelo tribunal, mesmo no caso de ausén-
cia de interposi¢ao de recurso. Enquanto ndo decidido o reexame necessario, tais
sentencas ndo poderdo ser executadas (e mais, ndo passam em julgado). Portanto,
ressalvados os casos de dispensa legal, enquanto nao houver o reexame necessa-
rio, a senten¢a nao transita em julgado, permanecendo em um estado potencial.>>’

Sob essa Otica, facilmente se vé que a finalidade do reexame necessario é prote-
tiva ao patriménio coletivo, proibindo o magistrado singular de atuar sozinho em
decisdes definitivas contra o Estado, obrigando que haja a reapreciagio da matéria
pelo tribunal, mesmo que ausente recurso, nos limites definidos pelo proprio legisla-
dor.?®® Mesmo a extin¢do de uma execucdo pode ensejar o reexame necessario, uma
vez que poderd comportar, por exemplo, a condena¢ao em honorarios e, por outro
lado, se fosse executavel desde logo, por ser verba alimentar, poderia ensejar o paga-
mento e, no caso de reversio do julgado, dificultar a busca de reposi¢do ao erario.>®!

744). Na mesma linha: “embora nio se identifique com a apelagao, nem constitua tecnicamen-
te recurso, no sistema do Codigo, razdes de ordem sistemdtica justificam a admissdao de embar-
gos infringentes contra acorddos por maioria de votos no reexame da causa ex vi legis (art. 475
[do CPC de 1973]). E ilustrativo o caso da sentenca contréria 4 Unido, ao Estado ou ao Muni-
cipio: se a pessoa juridica de direito publico apela, e o julgamento de segundo grau vem a favo-
recé-la, sem unanimidade, o adversario dispde sem duvida alguma dos embargos; ora, nao
parece razoavel negar-lhe esse recurso na hipotese de igual resultado em simples revisdo obri-
gatdria — o que, em certa medida, tornaria paradoxalmente mais vantajoso, para a Unido, Es-
tado ou o Municipio, omitir-se do que apelar”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentd-
rios ao Codigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. V, p. 512).

2% Conforme a Stimula 45 do STJ (D] 26/06/1992), no reexame necessario é defeso ao Tribunal
agravar a situacdo da Fazenda Publica. Todavia, a doutrina adverte que “a remessa necessaria
¢ manifestagdo do principio inquisitorio que tem como consequéncia o efeito translativo, nada
tendo a ver com reformatio in pejus, que é manifestacao do principio do efeito devolutivo do
recurso (principio dispositivo)”. (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo
de Processo Civil comentado, 7. ed., 2003, p. 749).

260 “No processo civil, ao que consta, o reexame necessario surgiu com a lei de 04.10.1831 (art.
90), como forma de evitar o abuso, a desidia ou ma-fé dos procuradores da Fazenda Publica,
que deixavam de recorrer contra sentengas injustas proferidas contra os cofres publicos.” (SHI-
MURA, Sérgio Seiji. Reandlise do duplo grau de jurisdi¢ao obrigatério diante das garantias
constitucionais. In: FUX, Luiz; NERY ]Jr., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira.
Sao Paulo: RT, 2006. p. 605).

261 Vide, nesse sentido, a seguinte ementa: “Por aplicacdo analdgica da primeira parte do art. 19
da Lei n. 4.717/65, as sentencas de improcedéncia de acdo civil publica sujeitam-se indistinta-
mente ao reexame necessario”. (REsp 1.108.542/SC, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em

19.05.2009, DJe 29.05.2009).
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Nesses casos, frise-se, sem o reexame necessario nao se abre a possibilidade
de executar a sentenga proferida, devendo-se, nessas situagoes, extinguir a execu-
¢do prematura ou inadvertidamente deduzida.

Todavia, as decisdes que antecipam a tutela jurisdicional nao tém sua eficicia
condicionada ao reexame necessario, na medida em que, em regra, a situacao fa-
tica de urgéncia que autoriza a antecipa¢do da tutela jurisdicional ndo se mostra
compativel com a aplicacdo da regra do art. 496 do CPC/2015. Em nome de ou-
tros principios, como o da efetividade da tutela jurisdicional, excepciona-se a re-
gra do art. 496 do CPC, mesmo porque o pretendido direito do autor pereceria ao
tempo da sentenga confirmatéria do duplo grau de jurisdi¢do, tornando-a indcua.

A questdo que fica pendente € saber se, na decisao contraria a Fazenda Pu-
blica, sem recurso voluntario, sujeita ao reexame necessario na forma do art. 496
do CPC/2015, nos casos em que houver dispensa prevista em resolucdo interna do
6rgdo ou Lei Municipal, haveria o transito em julgado. Uma resolucio por 6rgio
da Administragdo Direta ou Indireta ou uma Lei Municipal pode tratar valida-
mente da matéria de dispensa recursal??¢?

Existem trés classes de normas, nesse ambito, a saber: normas procedimen-
tais, que se referem ao modus procedendi ou cuidam da estrutura e coordenacio
dos atos que compdem o processo; normas de organizagdo judicidria, que cui-
dam especialmente da estrutura dos 6rgaos judiciarios e seus auxiliares; e normas
processuais em sentido estrito, que tratam do processo como tal e atribuem po-
deres e deveres processuais.?®3

A matéria referente ao reexame necessario nao é processual em sentido estri-
to nem norma de organizag¢ao judicidria, mas procedimental, isso porque é ato de
condicdo de eficacia da sentenga, com o nitido propésito de coordenar o momen-
to da atribui¢do de sua exigibilidade e executoriedade.

A dicotomia entre processo?*** e procedimento ja se encontra incorporada a

Constituicdo. Com efeito, a partir dela delimita-se, de um lado, a competéncia

262 Tsso € o que ocorre, por exemplo, na Lei Municipal n. 8.305, de 13 de marco de 1995, da Ca-
mara Municipal de Sdo Paulo e na Resolu¢do n. 002/2009-SARP/SEFAZ-MT.

263 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 91.

264 Por exemplo: “A exigéncia de depdsito recursal prévio aos recursos do Juizado Especial Civel,
criada pelo art. 7° da Lei estadual (AL) 6.816/2007, constitui requisito de admissibilidade do
recurso, tema proprio de Direito Processual Civil e ndo de ‘procedimentos em matéria proces-
sual’ (art. 24, XI, CF). Medida cautelar deferida para suspender a eficacia do art. 7°, caput, e
respectivos paragrafos, da Lei 6.816/2007, do Estado de Alagoas”. (ADI 4.161/MC, Rel. Mi-
nistro Menezes Direito, julgamento em 29-10-2008, Plendrio, DJE 17.04.2009).
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privativa da Unido para legislar sobre direito processual (art. 22, I), e, de outro, a
competéncia concorrente dos Estados e do Distrito Federal para dispor acerca de
matéria procedimental (art. 24, XI).

Assim, ndo hd que se falar em contrariedade ao art. 22, I, da Constitui¢io
Federal, pois a matéria ndo se insere na competéncia privativa da Unido, por nio
ser matéria de natureza processual. Eventual infringéncia incide sobre procedimen-
tos, e, assim, aparece clara a invasio da competéncia concorrente, segundo o art.
24, X1, da Constituicao Federal, referente ao Poder Legislativo das esferas da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre o assunto. Seja como
for, nao ha competéncia de 6rgaos da Administracdo Direta ou Indireta, bem como
de outros Poderes Estatais, para legislar sobre dispensa da remessa necessaria.?®’

Em matéria de legislagao concorrente, a legislagdo federal, a exemplo do art.
496 do CPC/20135, prevalece sobre a legislacdo das esferas dos Estados e do Dis-
trito Federal. Isso quer dizer que apenas nos casos omissos € que poderdo os Es-
tados e o Distrito Federal legislar sobre matéria nio contemplada por norma fe-
deral. Dai que a completude sistémica exclui da aplica¢gio normas
hierarquicamente inferiores.

No caso de resolu¢dao por 6rgao da Administracio Direta ou Indireta ou
uma Lei Municipal, revelar-se-a parcialmente inconstitucional quanto ao trata-
mento de dispensa do reexame necessario, pois 0 6rgao da Administracdo ou a

265 “De acordo com nossa posi¢ao, apesar da grande importancia do Cédigo de Defesa do Consu-
midor e da Lei da A¢do Civil Publica, os dispositivos da Lei de A¢dao Popular (e os constantes
das demais normas com vocacao coletiva) poderdo ser aproveitados em todo o microssistema
coletivo, naquilo que for util a efetivagdo da tutela de massa. Obviamente, deverd o intérprete
aferir — em concreto — a eventual incompatibilidade e a especificidade de cada norma coletiva
em relagdo aos demais diplomas, ja que as leis que formam esse conjunto de regulacdo impar,
sem excecdo, interpenetram-se e subsidiam-se de forma harmonica, em especial no que concer-
ne ao processo coletivo, em razdo da dic¢do individual do Cédigo de Processo Civil.” (MA-
ZZEl1, Rodrigo. A¢dao popular e o microssistema da tutela coletiva. In: DIDIER JR., Fredie;
MOUTA, José Henrique (Org.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: JusPodivm, 2009. p.
384). “E de ressaltar que a senten¢a de improcedéncia, quando proposta a demanda pelo ente
de direito publico lesado, reclama a incidéncia do art. 475 do CPC [de 1973], sujeitando-se ao
duplo grau obrigatério de jurisdigdo. O mesmo ocorrera quando proposta a a¢ao pelo Ministé-
rio Publico ou pelas associagdes, incidindo, agora, a regra do art. 19 da Lei da A¢do Popular,
uma vez que, por agirem os legitimados em defesa do patriménio publico, é possivel entender
que a sentencga, na hipdtese, foi proferida ‘contra’ a Unido, o Estado ou o Municipio, mesmo
que tais entes tenham contestado o pedido inicial (art. 17, § 3°, da Lei n. 8.429/92 c.c. art. 6°,
§ 3°, da Lei n. 4.717/65.” (ALVES, Emerson Garcia; PACHECO, Rogério. Improbidade admi-
nistrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 858).
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Camara Municipal ndo tem legitimidade para legislar sobre a matéria, vale dizer,
ndo é ente legitimado na forma do art. 24, XI, da Constituicio Federal. Ainda
que assim ndo fosse, também poderia inquinar na mesma inconstitucionalidade,
uma vez que trate de disposicao de matéria ja regulada pela legislagao federal, por
exemplo a limitacdo de valor para admissio do reexame necessario em face do
teor do art. 496 do CPC/2015.

2.7.15 Inviabilidade do mandado de seguranca como instrumento para
desconstituicao ou suspensao da sentenca transitada em julgado

A acdo rescisoria, no sistema processual brasileiro, é o meio classico da im-
pugnagao da sentenga passada em julgado, e, por sua vez, a positiva¢ao da apli-
cacdo da tutela antecipada na agio rescisoria teve forte motivacdo no combate a
proliferacao desmedida do mandado de seguranca.

Isso porque, antes da introducdo das alteragdes processuais no art. 300 e, em
especial, pela nova redagao do art. 969, ambos do CPC, existiam casos excepcio-
nais em que se abria o cabimento do mandado de seguranca.

Outra aplicacdo do mandado de seguranca contra ato judicial é sua impetra-
¢do por terceiro que, muito embora detenha os predicados para figurar como li-
tisconsorte necessario, nao tenha sido citado na acao em que foi produzida a
sentenga e, por conseguinte, ndo tenha participado da relacao processual; o inte-
resse do impetrante, nesse caso, visa evitar que sobre ele recaiam os Onus e obri-
gacoes do julgado.?® De fato, a propria Constituicdo Federal (art. 5°, LXIX) ndo
excluia, e ndo exclui, a possibilidade de 0 mandado de seguranca se voltar contra
ato judicial.

Na atual sistematica da Lei do Mandado de Seguranga, ficou alterado esse
panorama, pois o disposto em seu art. 5°, caput e inciso 111, ndo deixa davida:

266 “A despeito do comando normativo insculpido no inciso II do art. 5° da Lei n. 1.533/51, a ju-
risprudéncia desta Corte cristalizou-se por meio da Simula 202/ST], no sentido da desnecessi-
dade de interposi¢do de recurso préprio para a impetra¢do de acdo mandamental contra ato
judicial por terceiro prejudicado. Precedentes: REsp 1.107.263/SP, Rel. Ministra Denise Arru-
da, 1* Turma, DJe 27.11.2009; REsp 1.098.283/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, 2* Turma,
DJe 04.08.2009. No caso dos autos, o Tribunal de origem entendeu cabivel o manejo do Man-
dado de Seguranga, porquanto a impetrante, ora agravada, seria terceiro prejudicado, estranho
a lide. Diante de tal conclusdo, a pretendida inversio do julgado implicaria, necessariamente, o
reexame das provas carreadas aos autos, o que ndo se coaduna com a via eleita, consoante o
enunciado da Sumula 7/ST]J. (...) Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no Ag 641.637/PE,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, 1* Turma, julgado em 05.04.2011, DJe 08.04.2011).
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veda qualquer possibilidade de concessdo de mandado de seguranga contra deci-
sao judicial transitada em julgado. Poder-se-ia objetar que nos casos de vedagdo
da agdo resciséria, como ocorre no ambito dos Juizados Especiais (art. 59 da Lei
n. 9.099/95), no Codigo Eleitoral (art. 22,1, j, da Lei n. 4.737/65) e nas sentencas
proferidas em ADI, ADC e ADPF, seria o caso de abrir o acesso ao mandado de

seguranga com efeitos rescisorios.¢’

Ocorre que, apos a introdugdo da nova Lei do Mandado de Seguranca, o
legislador elegeu o principio da seguranga juridica em detrimento do repudiado
acesso infindavel a justica. Como se trata de norma processual, a alteragao tem
efeitos imediatos, inclusive sobre os processos em curso, na data de sua publica-
¢ao (DOU de 10.08.2009). A coisa julgada deve prevalecer.?¢®

Todavia, subsiste a impetragao do mandado de seguranca por terceiro juri-
dicamente prejudicado. Como para o terceiro nio incide a preclusdo pela nao

interposi¢ao do recurso, pode ele manejar derradeiramente o mandado de segu-

269

rang¢a’®’ como sucedaneo recursal e também, pelo mesmo instrumento, o terceiro

267 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e acdo rescisoria.
2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 468.

268 Em obras publicadas antes da novel legislacio, a doutrina se posicionava em sentido contrario,
defendendo a inconstitucionalidade do art. 59 da Lei dos Juizados Especiais e do art. 22, inciso
I, j, do Codigo Eleitoral e, por conseguinte, pelo cabimento do mandado de seguranca. (SPA-
DONI, Joaquim Felipe. O direito constitucional de rescisdo dos julgados. In: Assis, Araken de
et al. (Coord.). Direito civil e processo: estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim.

Sao Paulo: RT, 2007. p. 1.074).

269 Os embargos de terceiro possuem objeto distinto. Vide a decisio em mandado de seguranca
assim ementado: “Mandado de seguranca. Terceiro prejudicado. Cabimento. Preliminar rejei-
tada. Registro de promessa de compra e venda. Fraude de execu¢do nao caracterizada. Ordem
concedida. 1. Em que pese a afinidade entre os dois institutos no sentido de que ambos sdao
utilizados como meios de defesa de direitos violados por decisao judicial, a oposicio dos Em-
bargos de Terceiros ndo produziria o efeito desejado pelo impetrante, porquanto nio tem, o
instituto, o condao de sustar os efeitos do ato judicial. O regramento processual do sistema
brasileiro [de 1973] — vide o art. 496 — adota o principio da taxatividade dos recursos, sendo
certo que todos (os recursos) existentes estio enumerados no Codigo de Processo Civil, donde
ndo se cogita que o aludido incidente processual dele faca parte. 2. Embora se tenha noticia da
existéncia da aludida execucdo fiscal (processo principal), em razio da qual foi proposta a
Medida Cautelar Fiscal Incidental, o0 documento que serve de embasamento a tese da Impetra-
da ndo tem forga probante para configuragio da anunciada fraude de execucdo. 3. Ao promi-
tente comprador a Lei assegura o direito de proceder a averbagdo, 3 margem das respectivas
transcri¢des aquisitivas, do contrato de promessa de compra e venda. Ordem concedida. Deci-

sa0 unanime. (...) Desse modo, nego seguimento ao Recurso Extraordindrio. Intime-se. Publi-
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visar o ataque a coisa julgada material operada entre as partes, mas que nio tem
efeito contra o terceiro.?”® Frise-se que ndo havera possibilidade do transito em
julgado material da decisio contra esse terceiro, conforme prescreve a primeira
parte do art. 506 do CPC/2015. Destarte, resta claro que o mandado de seguran-
¢a, nessa situagao, é um direito do terceiro, maxime porque os embargos de ter-
ceiro nao sio eficazes a pretensdo de suspensio dos efeitos do decisum e nao ha-
verd cabimento da acdo rescisoria, justamente pela auséncia do transito em
julgado da decisdo contra o terceiro.

Note-se que a tutela provisoria ndo tem respeitado maiores formalidades.
Deveras, o principio da instrumentalidade das formas determina a possibilidade
de se conseguir medida equivalente até mesmo em mandado de seguranga atrela-
do a agao rescisoria, quando presentes a autoridade coatora e os demais requisi-
tos.?’! Todavia, parece equivocada a veiculacdo por meio do mandado de segu-
ranca, quando vise a tutela antecipada rescisoria. Assim, o relator devera
converter o feito em agdo preparatéria rescisoria com pedido de tutela provisoria,
determinando prazo para aditamento da inicial, para adequagao de polo passivo,
pedido e requerimentos.

Em conclusio parcial, verifica-se que, em regra, nao se podera falar em man-
dado de seguranca para desconstitui¢ao da sentenga transitada em julgado.?”? A

que-se. Recife, 19 de agosto de 2.004”. (TJPE — REsp 1.051/2004, no Mandado De Seguranca
81403-9, 2* Camara Civel, Relator Santiago Reis, Despacho monocrético da lavra do Desem-
bargador Hélio Barros Siqueira Campos, Vice-Presidente, julgado em 19.08.2004, p.
25.08.2004).

270 Simula 202, do STJ: “Da impetracdo de seguranga por terceiro, contra ato judicial, ndo se
condiciona a interposi¢do de recurso”. DJ 2/2/1998 p. 181. “Mandado de seguranga contra ato
judicial impetrado por terceiro prejudicado. O principio de que o mandado de seguranca nao
pode ser utilizado como sucedaneo recursal aplica-se entre as partes, ndo incidindo quando se
tratar de seguranca impetrada por terceiro com o objetivo de impedir lesdo a direito seu provo-
cada pela decisdo judicial. Precedentes do STF e STJ. Recurso ordindrio provido parcialmente.”
(STJ — RMS 4.315/0, 4* Turma, Rel. Ministro Barros Monteiro, DJU 05.09.1994).

271 Vide, nesse sentido, a seguranga impetrada para fins de renova¢ao da inscri¢ao do impetrante
no Cadastro Municipal de Condutores de Taxis: TJSP - Acdo Rescisoria 0137832-
95.2011.8.26.0000, Relator Paulo Galizia, Sdo Paulo, 10* Camara de Direito Publico, julga-
mento em 23.04.2012, registro 07.05.2012.

272 Qutra questdo é a formacdo da coisa julgada no mandado de seguranga. (ALVIM, Eduardo
Arruda; ALVIM, Angélica Arruda. Coisa julgada no mandado de seguranga coletivo e a Lei
12.016/2009. In: Moreira, Alberto Camifa; Alvarez, Anselmo Prieto; Bruschi, Gilberto Gomes
(Coord.). Panorama atual das tutelas individual e coletiva — Estudos em homenagem ao pro-
fessor Sérgio Shimura. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 92).

147



148

Constituicdo, Devido Processo Legal e Coisa Julgada no Processo Civil

parte e o terceiro, desde que regularmente cientificados, passam a ser atingidos
pela coisa julgada e, portanto, deverdo se socorrer da agao rescisoria. Ainda, o
terceiro juridicamente interessado e ndo citado na a¢io em que se proferiu a sen-
tenga ndo visard tal desconstitui¢ao, pois a coisa julgada ndo se opera contra ele,
entdo se abre excepcionalmente a possibilidade do mandado de seguranga contra
ato judicial.?”3

2.7.16 Flexibilizacao ou relativizagao da coisa julgada e impugnacao da
sentenca inconstitucional dos arts. 525, 535, § 5°, e 1.057 do
CPC/2015

A coisa julgada, como todo direito, ndo deve ser interpretada de forma abso-
luta.?”* Nem o direito a vida é intocavel sob a égide do direito, uma vez que pode-
ra ser afastado em dadas circunstancias, seja pela legitima defesa ou pelo aborto
legal.?”> A propria acdo rescisoria é um instrumento tipificado a servigo da flexi-
biliza¢do da coisa julgada. Isso ndo quer dizer que a flexibiliza¢do da coisa julga-
da seja uma regra, e sim um regime de exce¢do para correcao de aberracoes, de

injustigas.?’®

Nessa toada, resta claro que até mesmo a eficacia preclusiva dos atos deciso-
rios, maxima do sistema processual, em dadas circunstancias, acaba por se cur-
var a algumas decisdes que, sob a égide da coisa julgada, tém o condio de gerar

273 “Impetracdo de mandado de seguranca contra ato judicial é medida extraordinaria, cabivel
quando a decisdo for equivocada, seja por manifesta ilegalidade, seja por abuso de poder.”
(RMS 28.737/SP, Rel. Ministro Castro Meira, 2* Turma, julgado em 09.02.2010, DJe
24.02.2010).

274 A coisa julgada consubstancia em “una exigencia politica y no propriamente juridica, no es de
razon natural, sino de exigencia prictica”. (COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho
procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1997. p. 407).

275 “Naturalmente se concebe que, em algum caso, a coisa julgada se desvie daquilo que existia,
segundo o direito material. Os juizes ndo gozam da prerrogativa da infalibilidade: podem apre-
ciar mal a prova, resolver erroneamente as quaestiones iuris; ou talvez o interessado nio esti-
vesse em condi¢des de demonstrar o fato constitutivo de seu direito, porque, digamos, fora
destruido o documento decisivo. A sentenga terd sido, porventura, injusta.” (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual — nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 82).

276 “Quando se fala em instrumentalidade do processo, ndo se quer minimizar o papel do processo

na construgdo do direito, visto que é absolutamente indispensavel, porquanto método de con-

trole do exercicio do poder. Trata-se, em verdade, de dar-lhe a sua exata fung¢io, que é a de
coprotagonista.” (DIDIER JR., Fredie. Direito processual civil: teoria geral do processo e pro-

cesso de conhecimento. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006. p. 76).
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situagdes equivocas e, portanto, insustentaveis do ponto de vista do direito.?””

Nenhum principio deve ser maior que outro. Ocorre que a seguranca juridica
exacerbada ndo cumpre adequadamente o seu papel, cabendo ao acesso a justica
e a efetividade do direito estabelecer o devido equilibrio. 278

Flexibilizar e relativizar, em ultima analise, significa, nesse contexto, aplicar
o direito com toda a forca que possui, extirpando o flagrantemente injusto dire-
tamente por um simples enunciado competente.?”” Ndo existe maior seguranga
juridica?®® do que conceder ao jurisdicionado o que € certo, o que € justo.?®! Nesse
sentido, a flexibilizagdo da coisa julgada ndo existe para ser largamente aplicada,
pois encontra 6bice de generalizagdo no fundamento do art. 5°, inciso XXXVI,

277 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; AGACCI, Francielli Stadtlober Borges. Sobre a relativiza-
¢do da coisa julgada, seus limites e suas possibilidades. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v.
37,n.203, p. 15-38, jan. 2012. p. 20.

278 Nao se estd “a postular a sistematica desvaloriza¢do da auctoritas rei judicate, mas apenas o

cuidado para situagdes extraordindrias e raras, a serem tratadas mediante critérios extraordi-

ndrios. Cabe aos juizes de todos os graus jurisdicionais a tarefa de descoberta das extraordina-
riedades que devem conduzir a flexibilizar a garantia da coisa julgada, recusando-se a flexibi-
lizd-la sempre que o caso ndo seja portador de absurdos, injusticas graves, transgressdes
constitucionais etc.”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material.

Revista da Escola Paulista da Magistratura, Sio Paulo: Imprensa Oficial, v. 2, n. 2, jul./dez.

2001. p. 36).

O sentido pressupoe uma linguagem. (FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. Sio Paulo: Anna-

blume, 2004. p. 59).

“Q principio da certeza do direito traduz as pretensdes do primado da seguranga juridica no

279

28

o

momento em que, de um lado, (i) exige do enunciado normativo a especificacdo do fato e da
conduta regrada, bem como, de outro, (ii) requer previsibilidade do conteido da coatividade
normativa. Ambos apontam para a certeza da mensagem juridica, permitindo a compreensdo
do conteddo, nos planos concretos e abstratos. Pensamos que esse segundo significado (ii) qua-
dra melhor no ambito do principio da seguranca juridica.” In: Seguranca juridica e modulacdo
dos efeitos. Disponivel no site: <http://www.barroscarvalho.com.br>. Acesso em: 11 jul. 2012.
O mesmo autor informa que o direito é um corpo de ninguém, autorrefere-se e autossustenta-
-se, “ndo havendo elementos externos a linguagem (fatos, objetos, coisas, relacdes) que possam
garantir sua consciéncia” e efetuar sua legitimacdo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito

tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 5).
28

Sobre o principio da seguranga juridica: “Este instituto é um ato que se aperfeicoa, se integra-
liza, se consolida, e se perfaz, debaixo de uma ordem normativa vigente, de uma legislagiao
aplicavel naquele instante. Por isso ele é chamado de ato juridico perfeito. O ato assim nascido
se incorpora ao patrimonio juridico de quem dele se beneficia, adquirindo o beneficidrio, um
direito definitivo”. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Sarai-
va, 1989. p. 192).
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da Constituicdo Federal e nos arts. 505 e 508 do Cddigo de Processo Civil de
2015. Nesse debate, ha de se ter em conta que, em regra, a lei nova nao podera
prejudicar a coisa julgada, pois as demandas judiciais caminham para um fim,

282 4

uma decisdo de mérito definitiva. O principio da seguranga juridica?®? é um valor

fundante do Ordenamento Juridico.?®?

Sem embargo, o sistema processual brasileiro admite exce¢des.?®* Uma das
hipéteses tem foco na inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarado inconstitucional ou interpretado pelo STF como incompati-
vel com a Constitui¢do. Nesse sentido, a partir da visualizagdo da inexigibilidade
do titulo, uma vez preenchidos os demais requisitos, abre-se a possibilidade da
aplicagao da relativizacdo da coisa julgada — arts. 525, §§ 14 e 15, 535, §§ 7° e 8°,
1.057, e 496, § 1° —, 0 que ndo tem prazo para sua alegacdo no processo. Decor-
rido o prazo para o ajuizamento da acdo rescisoria (art. 975 do CPC/2015), a
decisdo meritoria que alcangou a petrificagdo da coisa julgada material podera,
na situacdo de inconstitucionalidade relatada, ndo alcancar os efeitos executo-
rios. Isto é, esvazia-se a forca executiva da sentenga judicial que alcancou o status
da soberania dos vereditos em face do proprio permissivo legal de contrariedade
a coisa soberanamente julgada. Essas situagdes em que o Supremo Tribunal Fede-
ral efetivamente interpreta ou declara a inconstitucionalidade sdo passiveis de

282 Corroborando a assertiva de que o conceito de coisa julgada estd intimamente relacionado com
a seguranga juridica, leciona: “Os principios da prote¢ao da confianca e da seguranga juridica
podem formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus atos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relagdes, praticadas ou tomadas
de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos
ou calculados com base nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para: (1)
a proibicdo de leis retroativas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevoga-
bilidade de atos administrativos constitutivos de direitos”. (CANOTILHO, José Joaquim Go-
mes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 373).

283 Vrios autores tratam sobre o tema, entre eles: THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA,
Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 123; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada, p. 26.

284 Aqui ndo fazemos mencdo as decisdes politicas que, muito embora ndo se enquadrem perfeita-
mente na defini¢ao legal de cabimento da acdo rescisoria, podem abrir cabimento por outras
conjecturas, uma verdadeira barbérie processual em privilégio do direito material. Para apro-
fundamento no tema, a respeito da a¢do rescisoria na acdo de desapropriacio, leia-se: MALUF,
Carlos Alberto Dabus. Teoria e prdtica da desapropriacdo: desapropriacdo direta, desapro-
priacdo indireta, constitui¢do de serviddo, retrocessdo, reforma agraria, agdo rescisoria. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. p. 589.
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acontecer em todas as decisdes que possuam efeito vinculante, pois se estara no
exercicio precipuo da uniformizagio das decisoes judiciais.’®> Logo, o veiculo a
ensejar a aplicagdo dessa “flexibilizagao” da coisa julgada sao decisdes oriundas
de ADI, ADECON, que reconhecem a repercussao geral ou que dao ensejo a st-
mula vinculante. Saliente-se que a Simula 343 do STF permanece em vigor. To-
davia, € afastada a aplicagao de tal simula quando enfrentada matéria constitu-

cional na decisdo rescindenda.?8¢-287

A Justiga ndo tardou a imperar em casos em que se discute o contraste entre
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concen-
trado de constitucionalidade ou mesmo no controle difuso; nas sentengas contra
o Poder Publico em condenagoes por desapropriacdo com valores excessivos; bem
como nas mudancas de orienta¢des jurisprudenciais. Propiciou-se a reinvestiga-
¢do da procedéncia ou improcedéncia de a¢des declaratorias de paternidade a
partir da sentenca produzida com base em falta ou insuficiéncia de provas em
confronto com a prova inequivoca (exame de filiagio por DNA),?% fruto da tecno-

285 Alids, o pais que adotar Corte Suprema tem esse viés. Anote-se a doutrina italiana: “La corte
di cassazione mantiene I'uniformita delle leggi”. (AGRESTI, Michelle. Idee sul perfezionamen-
to della legislazione positiva. (originale: Napoli: Lui Stesso, 1804). Decisioni delle gran corti,
civili in materia di diritto. New York: Nabu Press (ripubblicazione), 1923. v. 2, p. 22).

28 REGO, Bruno Noura de Moraes. A¢do resciséria e a retroatividade das decisées de controle
de constitucionalidade das leis no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001. p. 53.
287 Antes da alteragdo a jurisprudéncia se alinhava no sentido de que “o pedido rescisorio nao é
meio idoneo para nova abordagem interpretativa de prescri¢oes legais, a cujo respeito a juris-
prudéncia ndo seja univoca”. (RT] 110/487, Min. Francisco Rezek). Esse era o sentido da Su-
mula 343 do STF, in verbis: “Nio cabe agio rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida
nos tribunais”. Todavia, agora o sistema admite excecdes. Veja trecho da seguinte ementa: “De
fato, a jurisprudéncia assente nesta Corte é no sentido de afastar a incidéncia da aludida simu-
la, autorizando o processamento da acdo rescisoria, quando o STF decidir pela inconstitucio-
nalidade de lei aplicada pelo acérdao rescindendo, porquanto, nessa hipotese, a decisiao da Su-
prema Corte, com efeito ex tunc, declara invilida e ineficaz o dispositivo legal que sustenta o
decisum”. (ST] — Agravo Regimental na Acdo Rescisoria 1.842/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz,

julgado em 24.10.2001, D] 04.02.2002, p. 254).

288 Colacionamos, sobre a coisa julgada, um exemplo eloquente: agao de investigagao de paterni-
dade proposta no ano de 1969, julgada improcedente em 11.05.1970; sentenca confirmada pelo
TJSP em 27.08.1970, sendo proposta nova agio, sob a postulacdo da relativizacdo da coisa
julgada. A nova agio foi julgada pelo STJ em 10.10.2008, sendo necessario o voto de desempa-
te do presidente da sessdo de julgamento (Ministro Aldir Passarinho Janior). Em decisdo inter-
locutéria, o juiz de primeiro grau rejeitou a argui¢do de coisa julgada e determinou a realiza¢ao

do exame de DNA. A decisdo no agravo foi pela manutencio do julgado, nos seguintes termos:
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logia mais apurada nos exames laboratoriais de maior precisio. Tudo para repu-

diar a possibilidade da chancela pelo Poder Judicidrio a verdadeiras injustigas.

289

De fato, 0 novo exame da matéria ja decidida®’ foi oportunizado a luz da evolu-
¢ao social e, consequentemente, um amadurecimento juridico para atendimento
das demandas de maior complexidade.?*!

289

290

29

“Acdo de investigacdo de paternidade — Rejeicao de preliminar de coisa julgada material — An-
terior a¢do de investigacdo de paternidade julgada improcedente, com base em prova testemu-
nhal e pericial — Prova pericial, pelo sistema MN, que ndo excluia a paternidade — Avango da
ciéncia, nos altimos anos, que desvendou a cadeia do DNA humano, permitindo exame, para a
determinagdo ou exclusio da paternidade bioldgica, com certeza absoluta — Direito dos autores
de conhecerem a prépria origem, garantido pela Constitui¢ao Federal — Direito natural e inte-
resse individual dos autores que se sobrepéem a coisa julgada material — Inteligéncia dos arts.
1°, 111, e 5°, XXXVI, da Constitui¢io Federal; do art. 5°, da LICC, e dos arts. 467/472, do
Codigo de Processo Civil [de 1973] — Recurso ndo provido”. O processo chegou ao STJ e, no
voto condutor, constou o seguinte: “No caso, entretanto, a declaragdo de improcedéncia nao se
assentou em falta de provas. Pelo contrario, o Tribunal, examinando as provas, declarou a im-
possibilidade de o réu ser o pai dos autores. Em rigor, no antigo processo, o réu provou a im-
possibilidade de ser pai dos réus”. A reabertura do processo é cabivel, nestes casos, quando nao
houve, em verdade, o julgamento de mérito pela auséncia de provas. No processo em que se
julga o mérito com base nas provas existentes hd que prevalecer a coisa julgada. O voto-desem-
pate captou muito bem que “em esséncia, a controvérsia gira em torno de dois primados cons-
titucionais [...] O primeiro deles, o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da Carta Poli-
tica vigente), no qual se insere o direito de conhecer a sua origem, com os consequentes reflexos
a sua pessoa no mais profundo amago, a sua vida pessoal e patrimonial. O segundo, o primado
da coisa julgada, da seguranga e estabilidade da ordem juridica (art. 5°, inciso XXXVI), prote-
gida, inclusive, de leis ulteriores”. Vide a ementa: “Processo civil. Investigagdo de paternidade.
Coisa julgada decorrente de agido anterior, ajuizada mais de trinta anos antes da nova agdo, esta
reclamando a utilizacdo de meios modernos de prova (exame de DNA) para apurar a paterni-
dade alegada; preservagdo da coisa julgada. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ -
REsp 706.987/SP, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Ac6rdao Ministro Ari
Pargendler, 2° Secdo, julgado em 14.05.2008, DJe 10.10.2008).

TALAMINTI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao, p. 23 e 82.

CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizag¢do da coisa Julgada material. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América juridica,
2003. p. 179-202.

Essa é a fun¢do do processo civil moderno: servir de instrumento a Justica. “E de suma relevan-
cia que o processo civil também disponha de mecanismos aptos a realizar uma das fungoes
institucionais que em época moderna lhe toca, qual seja a de assegurar, a um grupo de jurisdi-
cionados que tenha razio, praticamente tudo aquilo e exatamente aquilo que, porventura, tenha
direito de receber.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficicia da sentenga e da
coisa julgada nas agdes coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 143, jan. 2007. p. 42).
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A Lei n. 11.232/2005 foi inspirada no modelo legislativo germanico, apre-
sentando alteracdo significativa ao Cédigo de Processo Civil. No sistema norma-
tivo atual, é possivel o ataque a coisa julgada por meio da impugnacdo ao cum-
primento da sentenca (art. 525 do CPC/2015) e também do manejo dos embargos
a execug¢ao contra a Fazenda Publica (art. 910 do CPC/2015). Sdo verdadeiros
instrumentos ao propésito rescisério do julgado, ante a nitida eficacia constituti-
va negativa, uma vez oportunizado o reconhecimento superveniente da inexigibi-
lidade do titulo. Vale dizer, a sentenga transita em jugado?*?, torna-se imutavel,
porém nido pode ser mais exigida por fato superveniente. O ataque a sentenca é
permitido porque a matéria de ordem publica supera e excepciona a regra dos
efeitos da coisa soberanamente julgada.

Desse modo, a flexibiliza¢ao ou relativizacao da coisa julgada®®® hoje esta
expressamente prevista nas hipoteses de impugnagao ao cumprimento®” e aos em-
bargos a execucdo do titulo inconstitucional — art. 525, §§ 14 e 15, 535, §§ 7° e
8° e 1.057, com dispositivo semelhante no art. 525, § 10, do CPC/2015.%

Veja-se que nao hd prazo especifico para argui¢ao, nao sendo limitado o
instituto pelo momento adequado a impugnagdo ao cumprimento da sentenca ou
embargos na execucdo contra a Fazenda Publica, salientando que nio incide a
preclusio uma vez que nio esteja prescrito o direito material debatido na senten-
¢a a que se deseja atribuir a inexigibilidade. Passado o momento da impugnacdo
ou embargos, a questdo podera ser veiculada em agao propria, por exemplo, em
acao revisional de sentenca.

292 “Da-se a coisa soberanamente julgada quando transcorrido o prazo bienal para o ajuizamento
da agio rescisoria (...).” (TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo. Cédigo de Processo Civil anotado.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 327).

293 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada,
p- 32.

294 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca, p. 330.

2%5 Sob 0 argumento da afronta dos principios constitucionais do Estado Democratico de Direito
e da garantia individual ou coletiva da intangibilidade da coisa julgada, varios doutrinadores se
posicionaram pela inconstitucionalidade do dispositivo. Confira: NERY JR., Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 10. ed.
Sao Paulo: RT, 2007, comentdrio ao art. 741, p. 1086; DALLAZEM, Dalton Luiz. Execugio de
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF. Analise
do pardgrafo unico do artigo 741 do CPC, acrescentado pela medida proviséria n. 2.180-35.
Revista Dialética de Direito Processual, n. 14, p. 21-29, maio 2004; DANTAS, Ivo. Da coisa
julgada inconstitucional — novas e breves notas. Revista do Tribunal Regional do Trabalbo da
Décima Quinta Regido, n. 25, dez. 2004, p. 262-263; YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do resciso-
ria — juizo rescindente e rescisério, p. 255.
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Também nio ha limitacdo temporal propria da acdo rescisoria. E que nesses
casos, antes ou depois de passado o prazo para ajuizamento da acdo rescisoria,
pouco importa, admite-se a volta da discussao da matéria transitada em julgado.
Nesses casos, ndo ha que se falar em preclusdo temporal. Nessa esteira, a relati-
vizacdo da coisa julgada é locugdo da técnica juridica reservada aos casos em que
se detectar a necessidade de “desconsideracdo” da coisa julgada substancial.?*®
Afinal, vale mais a preservacdo da constitucionalidade e da propria Justica®” do
que a manutenc¢do de uma coisa julgada inconstitucional e geradora de flagrante
injustica.?’® Assim, o prazo para a arguicdo serd regulado pela prescricao ou de-
cadéncia atrelada ao direito material.

Em suma, a aplicacdo da relativiza¢ao da coisa julgada se submete aos se-
guintes requisitos: 1) que a sentenca atacada contrarie valores mais importantes
que a seguranca juridica (violagao de garantias e direitos fundamentais ou a vio-
lacdo de valores éticos e juridicos que causem danos ao ordenamento juridico); 2)
que o transito em julgado da sentenca gere perplexidade teratologica, ou seja, se
configure em uma decisdo absurda; e 3) por fim, que a sentenga se traduza em

296 Alias, o sistema processual convive com a pluralidade de atores no controle de constituciona-
lidade, por vezes, abrindo novo instrumento a tutelar o direito material. (MENDES, Gilmar
Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutacdo constitucional. Revista de Informac¢do Legislativa, ano 41, n. 162, abr./jun. 2004.
p- 149).

297 “Nao podem ser desconsideradas as decisdes do Plendrio do STF que reconhecem constitucio-
nalidade ou a inconstitucionalidade de diploma normativo. Mesmo quando tomadas em con-
trole difuso, sdo decisdes de incontestdvel e natural vocagdo expansiva, com eficicia imedia-
tamente vinculante para os demais tribunais, inclusive o STJ (CPC [de 1973], art. 481, §
unico: ‘Os 6rgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterao ao plendrio, ou ao 6rgdo espe-
cial, a argui¢do de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo’), e, no caso das decisdes que reconhe-
cem a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com for¢a de inibir a execucao de senten-
cas judiciais contrdrias, que se tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § tnico; art. 475-L, § 1°,
redacdo da Lei 11.232/05). (...) Recurso especial a que se da parcial provimento.” (REsp
988.816/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 1* Turma, julgado em 06.05.2008, DJe
15.05.2008).

298 A doutrina aponta que o juiz, mesmo sem o prévio pronunciamento do STF, podera recusar e
rejeitar a execucdo da sentenca que afronta preceito constitucional, ainda que a sentenga j4 te-
nha transitado em julgado. Trata-se de poder judicial que se amolda ao controle difuso. (THE-
ODORO JUNIOR, Humberto. A reforma do processo de execucdo e o problema da coisa jul-
gada inconstitucional — CPC, artigo 741, paragrafo tUnico. Revista Sintese de Direito Civil e

Processual Civil, ano V, n. 29, maio/jun. 2004. p. 26).
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uma ocorréncia de error in judicando,”’ seja na avaliagao das alegacoes ou das

provas constantes nos autos. Nao ocorrendo cumulativamente esses trés requisi-
tos, ndo se admitira a relativiza¢do da coisa julgada. A res judicata permanecera

inc6lume.3%

292 A doutrina esclarece que “existem duas espécies de vicios de decisdes judiciais que podem ser
objeto de alegacdo em sede recursal: error in procedendo e error in judicando. Resumidamen-
te, o error in procedendo é vicio formal da decisdo ou do procedimento, o que contamina a
decisdo de forma direta ou reflexa, tornando-a invalida, sendo nesse caso adequado o pedido
de anulacdo da decisdo judicial para que outra seja proferida em seu lugar. Ja o error in judi-
cando é um vicio de contetido da decisao, consubstanciado na ma fixacao da matéria fatica,
derivada de uma inadequada valoragao probatéria, ou na ma aplica¢do da lei ao caso concreto.
Nessa hipotese serd feito pedido de reforma da decisdo, para que o 6rgao jurisdicional respon-
savel pelo julgamento do recurso modifique o contetido da decisio impugnada, substituindo-se
tal decisdo por aquela proferida em sede recursal”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Jul-
gamento liminar de improcedéncia e o recurso de apelacdo. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT,
v. 152, out./2007. p. 206).

300 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria, 8. ed., p. 818.






CONCLUSAO

Naturalmente o principio do devido processo legal e o tema da coisa julgada
sdo intrigantes e a0 mesmo tempo importantes para o debate juridico de hoje e
sempre. Isso porque nem se pode falar em coisa julgada se nao for observado o
principio do devido processo legal. Todavia, esse principio, mais em sua dimen-
sdo substancial do que na adjetiva, estd em franca expansao.

Assim, 0 que propomos aqui foi analisar seus aspectos com os dados empi-
ricos de hoje, mas certamente a evolug¢do de sua aplicagdo podera dar novos e
incertos rumos, no caminho da Justiga.

Com o objetivo de abrir os horizontes interpretativos, do mesmo modo, fize-
mos a analise critica do tema da coisa julgada, tecendo diversas questoes contem-
poraneas.

Esperamos ter atingido o objetivo de agugar o debate.
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