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1 INTRODUCAO

Este trabalho destina-se ao estudo da acgéo rescisoria voltada ao direito
tributario e seus aspectos controvertidos.

Para tanto examinaremos de inicio a no¢ao de tutela jurisdicional, sua funcao,
modalidades, o monopodlio estatal, a classificagdo, com o objetivo de identificar que
tipo de tutela se busca na acéo rescisoéria.

Como pressuposto a compreensao do tema segue o trabalho abordando as
nocdes de coisa julgada, sua natureza, espécies, fungdes, limites, igualmente como
pressupostos para a existéncia da acao rescisoria.

Em seguida o estudo ingressa na tematica dos meios de impugnacdo das
decisbes judiciais, fazendo um breve histdrico da impugnabilidade das decisdes ao
modelo atual que apresenta a nitida diferenca entre 0s recursos e 0S meios
excepcionais de impugnacéao das decisdes judiciais.

Encaminha-se agora o trabalho para seu objeto principal que é o estudo da
acao rescisoria voltada ao direito tributario e os aspectos peculiares ai existentes.

Principia-se pela conceituacdo da acédo rescisoéria, passando por uma breve
analise histérica e noticia no direito comparado. Aborda-se de forma néo
aprofundada todas as hipdteses de cabimento elencadas no artigo 485 do Cdédigo de
Processo Civil, dando especial énfase ao inciso V, que trata da violacdo a literal
disposicéo de lei, salientando-se que nas demandas tributarias é a hipotese mais
presente.

Tanto assim o é que 0 estudo segue no item seguinte com um item
especialmente dedicado ao inciso V do art. 485 do CPC.

Em sequéncia, o rito processual da rescisoria € descrito tratando-se da
legitimidade ativa, da competéncia, da possibilidade de concessdao de medidas
antecipatorias, prazos e a sentenca.

Caminhando para a finalizagdo, o estudo comeca a tratar dos
guestionamentos que se apresentam, quais sejam, a existéncia da coisa julgada e a
possibilidade de acéo rescisoria ante decisdo do Supremo Tribunal Federal em
sentido contrario.

Neste topico abordar-se-ao nocdes de controle de constitucionalidade, suas
modalidades e consequéncias na possibilidade ou ndo do manejo da acao
rescisoria.

Solucbes argumentativas propostas pela Fazenda Publica e outras pelos
contribuintes e finalmente analise de Jurisprudéncia de nossos Tribunais.



2 TUTELA JURISDICIONAL

O homem necessitou e aprendeu a viver em grupo, sempre buscando o
convivio social; assim surge o Direito como conjunto de normas gerais, positivadas e
disciplinadoras, para a devida normatizacdo do comportamento humano, mas isso
nao bastava. Quanto maiores eram as proximidades das relagdes sociais, maiores
eram as possibilidades de aumento de interesses contrapostos e de desequilibrios

sociais.

Para que houvesse uma convivéncia harmoniosa na sociedade, foram
estabelecidas regras, sendo que essas nao supriam a necessidade de limitacdo dos
conflitos' (GONCALVES, 2004, p.01).

Bedaque?® (2004, p.13) enfatiza que a partir do momento em que as regras
tornavam-se insuficientes, até mesmo por ndo existir um meio de coercao para evitar
conflitos; entdo surge primitivamente um modo de solucionar essas questdes, a
autotutela, que consistia na defesa dos interesses dos individuos por suas proprias
forcas até que o mais forte tivesse alcangado a satisfacéo pretendida.

Como acrescenta Castro Dias® sobre a autotutela,

Inicialmente, enquanto nao se havia formado os Estados, a solucéo da lides
dava-se pela forca bruta, fazendo-se justica com as proprias maos. Nao
havia érgao ou pessoa responsavel para afirmar qual das partes envolvidas
no litigio estava amparada pelo direito.

Dessa forma, a solucdo dos conflitos entre os interessados tinha com base o

uso da forca, com isso eram grandes as chances de obter uma sentenca injusta.

Na visdo de Gomes* (1998, p.33), a sociedade evolui no sentido de alcancar
suas ambi¢Bes ou necessidades, causando oposi¢do quanto a outros individuos que

! GONCALVES, M. V. R. Novo curso de direito processual civii . Sado Paulo:
Saraiva, 2004.

’BEDAQUE, J. R. S. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia ( tentativa de sistematizacéo ). 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

*DIAS, Iberé de Castro. Processo civil: teoria geral do processo civil. Arts.1 a
269 do CPC. 3. ed. Campinas: Millennium, Vol. 1, 2005

*GOMES, Luis Flavio. Direito de apelar em liberdade. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.



disputam essa condigéo, e figuram de forma concreta no ambiente social para uma

efetiva e ardua busca pelo saber e pelo ter.

Desse modo, surge a autocomposicéo que atuava nos conflitos de interesses
dos individuos, quando uma ou ambas as partes abria mao da satisfacdo de seu

direito.

Por conseguinte surge a arbitragem, que operava na resolucéo das lides por
um arbitro (pretor) indicado pelas partes® (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO,
2004, p.21).

Observa Dinamarco® (2004, p.120) que, na sociedade moderna, o Estado
passa a interferir nos conflitos de interesses. Veda a autotutela e a arbitragem
facultativa, e no caso da primeira, a lei pune e trata como ilicito criminal, deixando de
ter aplicacdo parcial de uma pretensao. A autotutela é tratada como “espécie egoista

de autocomposicao unilateral, antissocial e incivilizada”.

No entanto, ainda existem casos em que a autotutela coexiste no
ordenamento juridico brasileiro, como exemplo o artigo 1.210 do Cdadigo Civil que
autoriza “o possuidor molestado ou desapossado ao desforco imediato para a
manutencdo ou restituicdo da posse” (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007,
p.38).

A justica de méo propria foi justica primitiva. Mas, a pretexto de justicar, o
mais forte fazia prevalecer o que lhe interessava. Aos poucos foi-se
introduzindo a escolha de juiz e depois, a vigilancia estatal para essa
escolha. A justica estatal, como €& hoje, resulta de desenvolvimentos
milenares. A medida que se acentuava e se estendia, proibiram-se os atos
de mao proépria. A substituicdo dessa por aquela processou-se mediante a
assuncao da tutela juridica pelo Estado, que prometia e criava os 0rgaos
necessarios a ela® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p.78).

> CINTRA, A. C. A,; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do
processo . 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

®* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil . 4. ed.
rev., atual. e com remissfes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avancgado de Processo Civil , v. 1, 9 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.



Dias® (2005, p.01) ressalta que a arbitragem tornou-se obrigatéria no
momento em que o Estado-Juiz interveio imparcialmente para nortear a conduta

social dos individuos, elaborando critérios a serem seguidos por todos.

Cabe observar que, com o surgimento do Estado moderno, o desempenho
das suas funcgdes inerentes e de acordo com as condi¢cdes da sociedade, foi dividido
em trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario® (AMARAL SANTOS, 2002,
p.65).

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica dispde, in verbis: “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, razao
pela qual atribui poderes e fixa a jurisdicdo como uma das funcdes béasicas do
Estado, estabelecendo relagcdes entre individuos. Cumpre, pois, ao Direito
Constitucional assegurar a tutela jurisdicional, garantindo aos individuos meios e

modos de obté-la.

Ademais, essa concretizagdo de regras e sancdes deve-se a funcéo
jurisdicional que o Estado exerce sobre as relagdes sociais, conceitua Chiovenda®*
(1998, p.10) jurisdicdo como a “funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo das partes, pela atividade dos

orgédos publicos [...]".

Barbi? (2002, p.11) ressalta jurisdicdo como funcédo do Estado de dizer o
direito a quem o tenha, tutelando sua pretensdo, pois como o Estado proibe a

realizacdo da autotutela, substitui essa pela atividade jurisdicional.

Esclarece Theodoro Juanior que jurisdicdo determina a funcdo que o Estado

tem de definir regras juridicas, atuando em casos concretos que configuram litigios.

° DIAS, lberé de Castro. Processo civil: teoria geral do processo civil. Arts.1 a
269 do CPC. 3. ed. Campinas: Millennium, 2005. v. 1.

' SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil . 22. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002.

"' CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil : as relages
processuais, a relacdo processual ordinaria de cogn icdo. Campinas: 1. ed.,
Bookseller, 1998.

? BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao cédigo de processo civil . 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002.



Nesse sentido, assevera Camara'® (2006, p.65) que “a palavra jurisdicdo vem
do latim iuris dictio, dizer o direito. Tal ndo significa, porém que sO0 ha funcao

jurisdicional quando o Estado declara direitos”.

Explicando a divisdo da jurisdicdo, enfatiza Wambier, Almeida e Talamini**
(2007, p.41) que primeiramente pode-se dividir em comum e especial, aquela se
subdivide em civil e penal e esta, em militar, trabalhista e eleitoral. Além dessa
classificacdo, a justica comum, quando leva em conta o sistema federativo nacional
comporta outra subdivisdo: federal e estadual e, por fim, a jurisdicdo permite

também a divisdo em contenciosa e voluntaria.

Todavia, cabem maiores apontamentos quanto a definicdo de jurisdigdo

contenciosa e voluntéria.

Amaral Santos™ (2002, p. 76-77) explana sobre jurisdicdo contenciosa que “a
ideia de conflitos de interesses traz em si a contenda, contestacéo e litigio. E, de
ordinério, a jurisdicdo se exerce em face de pretensfes contestadas, de litigios”. No
entanto o cumprimento da jurisdicdo ndo se da necessariamente diante de litigios,
pois basta considerar que o réu podera ser revels ou admitir verdadeira a pretensao

do autor.

Por isso o processo é o instrumento da jurisdicdo, pressupde partes - a que
provoca uma providéncia jurisdicional, o autor, e a contra quem ou em
relacdo a quem ¢€ solicitada tal providéncia, o réu. Assim, um dos
caracteristicos da jurisdicdo contenciosa é a existéncia de partes. O objeto
da jurisdicdo é a lide, que é o conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo. Submetidas fiam a jurisdicdo ambas as partes em lide. [...] E ai
se tem que a contestacdo do réu sera a pretensado do autor serd em todos
0s casos possiveis. Conclui-se, assim, que a jurisdicdo contenciosa se
caracteriza, ainda, pela possibilidade de contraditério. A finalidade da
jurisdicdo é assegurar a paz juridica, ameacada ou violentada. A fim de que
essa finalidade nao seja iluséria, a decisdo definitiva, pela qual o 6rgéo
jurisdicional comp8e a lide e com que se esgota a sua fungdo, devera
consistir numa declaragéo irrevogavel e imutavel. [...] E aqui temos mais
uma caracteristica da jurisdicdo contenciosa, e que se manifesta quando, na

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil .14. ed. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006.

“ WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil , v. 1, 9 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

» SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil . 22. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002.



tutela jurisdicional de conhecimento, se esgota a funcgéo jurisdicional,
resolvendo o mérito: suas decisdes produzem coisa julgadale.

Quanto & jurisdicdo voluntaria, define Baptista da Silva’’ (1987, p.75) que
diferentemente de jurisdicdo contenciosa, ndo ha partes, mas sim interessados que
estdo sujeitos a um complexo de atividades confiadas ao juiz para resolucdo de
interesses, nao produzindo coisa julgada e procurando resguardar a ordem juridica

com a prevencao.

Como na jurisdigdo voluntaria ndo se resolvem conflitos, mas apenas
interesses, ndo se pode falar em partes, no sentido em que esta palavra é
tomada na jurisdicdo contenciosa, em que uma das partes pede contra ou
em relagao a outra. Na jurisdicdo ha apenas interessados, isto é, titulares de
interesses™ (AMARAL SANTOS, 2002, p. 79).

Chiovenda®® (1998, p.23) esclarece que “é uma forma especial de atividade
do Estado, exercitada em parte pelos oOrgdos judiciarios, em parte pelos

administrativos, e pertencente a fun¢cdo administrativa”.

Destarte, 0 processo é mero instrumento de atuagdo do direito material, que
ampara o Estado para alcancar os escopos da jurisdicdo. Observa-se entdo, que
nao ha processo sem jurisdicdo e nem jurisdicdo sem processo, pois esses institutos
compdem-se necessitando um do outro para que o Estado atinja sua finalidade,
garantindo a tutela jurisdicional e alcancando a pacificagao social.

'* SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil . 22. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002.

7 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1987.

¥ SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil . 22. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002.

' CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil : as relacGes
processuais, a relacdo processual ordinaria de cogn icdo. Campinas: 1. ed.,
Bookseller, 1998.
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2.1 O Estado e Tutela Jurisdicional

Tutela Jurisdicional € o instrumento que assegura condi¢cdes a composi¢ao de
direitos ou de situacGes de determinado sujeito em uma relacdo processual juridica,
para satisfazer quem tem raz&o?° (DINAMARCO, 2004, p.104).

Sob o mesmo ponto de vista, conceitua Camara (2006, p.85) que tutela
jurisdicional é uma modalidade de tutela juridica, ou seja, quem for titular de um
direito subjetivo ou estiver juridicamente em vantagem a outra parte, podera ter sua

pretenséo tutelada pelo Estado.

Cabe salientar que Tutela Jurisdicional ndo se confunde com Jurisdicéo, esta
€ 0 proprio poder estatal, exercido por 6rgaos publicos, que tém por finalidade a
atuacdo da vontade concreta da lei** (CHIOVENDA, 1998, p. 8).

Constitui regra fundamental do Estado de Direito que a composic¢ao de litigios
caiba a 6rgdos independentes, especialmente concebidos e vocacionados para tal,
os Tribunais. O principio da plenitude da tutela jurisdicional efetiva imp&e que, para
todo e qualquer conflito que merega composicao judicial, seja possivel encontrar um
Tribunal competente e um meio processual que confira protecdo adequada e
suficiente aos interesses envolvidos dignos de tutela juridica®® (DINAMARCO, 2004,
p.617-618).

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil . 4. ed.
rev., atual. e com remissdes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

>’ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil : as relacées
processuais, a relacdo processual ordinaria de cogn icdo. Campinas: 1. ed.,
Bookseller, 1998.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil . 4. ed.
rev., atual. e com remissdes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
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Tutela Jurisdicional é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra
a quem tem razao num litigio deduzido em um processo [...]. Ela consiste na
melhoria da situacdo de uma pessoa ou grupos de pessoas, em relacdo ao
bem pretendido ou & situacdo material desejada ou indesejada®
(DINAMARCO, 2004, p.104).

O direito a tutela jurisdicional preconiza ndo s6 o direito de provocar a
jurisdicdo, mas o direito de obter uma prestacao jurisdicional que proporcione um
procedimento, meios de defesa e provimento adequados a natureza do direito que

se quer tutelar.

Conforme conclui o artigo 2° do Codigo de Processo Civil: “Nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos

casos e forma legais”.

Ressalta Bedaque®* (2006, p. 63) que “mais do que assegurar a mera
formulacdo de pedido ao Poder Judiciario, a Constituicdo da Republica garante a
todos o efetivo acesso a ordem juridica justa”, ou seja, propde a satisfacdo do direito

lesado ou ameacgado afirmando o efetivo e adequado acesso a tutela jurisdicional.

Por isso, embora o ordenamento juridico determine legalmente que as formas
devem ser obedecidas, caso 0 ato processual ndo as cumpras rigidamente, mas
atinja o resultado para o qual foi previsto, este serd valido. Assim, Goncalves®
(2004, p. 5) assegura sobre a validade dos atos processuais que as formas impostas
por lei ndo sao o objetivo maior da busca pela pacificacdo, mas sim da garantia de

efetividade.

» DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil . 4. ed.
rev., atual. e com remissfes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

* BEDAQUE, J. R. S. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia ( tentativa de sistematizacao ). 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

» GONCALVES, M. V. R. Novo curso de direito processual civii . S&do Paulo:
Saraiva, 2004.
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2.2 Classificacao da tutela jurisdicional

Acerca da classificacdo da tutela jurisdicional, Bedaque®® (2006, p. 13)

leciona:

Sabe-se que ndo existe apenas um tipo de processo. A tutela jurisdicional
se apresenta de varias formas, com contetudo diverso, tudo em funcdo da
natureza do direito a ser protegido. A modalidade da tutela processual
depende Unica e exclusivamente do tipo de protecdo de que o direito
material necessita.

Camara?’ (2006, p.86) apresenta como elementos de caracterizacdo da
Tutela Jurisdicional a pretensdo do demandante, a intensidade, 0 meio de prestacéo
e a satisfatividade. Considerando-se a pretensdo do demandante, a Tutela
Jurisdicional pode ser cognitiva, executiva ou cautelar. Em razdo do meio de
prestacao, comum ou diferenciada; em raz&o da intensidade, tutela plena ou limitada

e, com relacdo a satisfatividade, se analisa a qualidade satisfativa ou ndo-satisfativa.

A afirmacdo da existéncia ou inexisténcia de um direito caracterizar-se
como tutela jurisdicional cognitiva. Quando houver a busca da satisfacao
pelo crédito serd tutela jurisdicional executiva. Ja a tutela cautelar limita-se a
assegurar a efetivacdo de uma outra tutela. [...]Classificar quanto a
intensidade tutela jurisdicional plena e limitada, a primeira prestada na sua
maior amplitude possivel, alcancando a pretensdo que fora levada a juizo,
no entanto a segunda ocorre se 0 ndo houver a satisfagdo plena do direito
material, observando que o Estado tenha que aplicar uma outra tutela para
assegurar o direito. [...JQuanto ao meio de prestacéo, classifica-se em tutela
jurisdicional comum e diferenciada. Na primeira hipdtese sera prestada pelo
método comum, tradicional que esta a disposicao do sujeito que busca tal
pretensdo juridica. No caso da segunda, quando esse meio tradicional for
insuficiente ou inadequado, aplica-se tutela diferenciada, como exemplo
classico existe a tutela antecipada. [...] Tutela satisfativa, € uma forma de
tutela jurisdicional que satisfaz o direito material, alcancando resultado de
acordo com a realidade social. Quanto a tutela ndo satisfativa, limita-se a
assegurar um aplicavel meio processual destinado a satisfacdo de uma
outra tutela®® (CAMARA, 2006, p.87-88).

Sob o mesmo aspecto, Dinamarco®® (2004, p.150) classifica tutela

jurisdicional também em declaratdria, condenatoria, executiva e constitutiva. No que

* BEDAQUE, J. R. S. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia ( tentativa de sistematizacao ). 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civii  .14. ed. Rio de
janeiro: Lumen Jaris, 2006.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil .14. ed. Rio de
janeiro: Lumen Jaris, 2006.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil . 4. ed.
rev., atual. e com remissfes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
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se refere a outorga de sentengcas meramente declaratorias, ou seja, que ndo alteram
situacdes juridicas, simplesmente afirmam ou negam direitos e ou obrigagbes, 0

efeito da tutela declaratéria é dar certeza na relacao juridica.

No caso da tutela condenatoria - executiva, busca-se o adimplemento por
parte de um sujeito que deixou de cumprir uma obrigacdo e outro que deseja
recebé-la, sendo declarada em sentenga o inadimplemento e a certeza do direito do
autor. A satisfacéo ird se consolidar com o adimplemento pelo sujeito devedor, por
outro lado, se ndo cumprida a deciséo, a tutela realizar-se-4 mediante a interposicéo
da execucéo forcada® (BEDAQUE, 2006, p.107-110).

Quanto a tutela puramente executiva é apropriada aos casos em que 0 sujeito
detentor do direito tem a sua disposicdo a execucdo forcada, sem que haja
obrigacdo de interpor uma acdo de conhecimento. Nesse caso, demonstra
Dinamarco® (2004, p.15) que esta tutela encontra-se amparada sob o dispositivo

585 do Cdédigo de Processo Civil, que versa sobre o0s titulos executivos.

Ter direito & acdo ndo significa, necessariamente, que o autor na questao de
direito discutida seja favorecido com a tutela, podendo a demanda ser favoravel ao
seu adversario, sendo ela julgada improcedente. O que se tem sempre em vista € a
pacificacdo dos litigantes, dando tutela a quem tiver razdo** (MARQUES, 2003,
p.227-228).

Assim, para que a tutela jurisdicional seja eficaz quanto ao resultado que
dela se espera, para que possa dizer efetivo 0 mecanismo estatal de
solugdo de controvérsias, € imprescindivel que o titular da situacao
substancial carente de protecdo possa utilizar instrumento estruturado para
assegurar ndo apenas tutela formal de seu direito, mas protecéo real, ou
seja, capaz de proporcionar-lhe praticamente a mesma situacdo que o
cumprimento espontaneo da norma lhe conferiria® (BEDAQUE, 2006, p.13).

* BEDAQUE, J. R. S. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia ( tentativa de sistematizagao ). 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil . 4. ed.
rev., atual. e com remissdes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

> MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil , v. II, Millennium
editora, 9 ed., 2003.

*BEDAQUE, J. R. S. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia ( tentativa de sistematizacéo ). 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.
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N&o obstante, a atual conjuntura do Direito Processual Civil necessita que a
tutela jurisdicional possa abranger, além da defesa de um direito material em conflito
na relacdo juridica, também garanta o adequado cumprimento do exercicio da
jurisdicdo de maneira integral a sua funcdo de pacificar as relacbes humanas

colocadas em quest&o, como forma de fazer justica®* (CAMARA, 2006, p.117).

2.3 Natureza da Tutela Jurisdicional na Acado Rescis  Oria

Antes dissemos que, segundo a pretensdo do demandante, podemos
classificar a tutela jurisdicional em cognitiva, executiva ou cautelar e que também
guanto ao provimento fornecido ela poderda ser de natureza declaratoria,

condenatodria, constitutiva ou executiva.

Importante agora identificar a natureza da tutela jurisdicional prestada na acéo

rescisoria.

Temos que dividir primeiramente em dois momentos a questdo. No juizo
rescindente, a natureza da decisdo € constitutiva negativa ou desconstitutiva, se a
rescisoria é julgada procedente. Ja em juizo rescisoério, a nova decisdo pode assumir
qualquer das feigbes antes descritas. Ao proferir novo julgamento, o Tribunal pode
condenar, pode declarar tdo somente, como pode constituir nova relagédo juridica.

Como alerta Flavio Yarshel®®

(2005, p.125/126), o juizo rescindente envolve a
desconstituicdo de uma dada deciséo judicial. Assim, o objeto do processo na acéo
rescisoéria, no tocante ao juizo rescindente, consiste na pretensdo a desconstituicao

do dispositivo da sentenca de mérito transitada em julgado.

Tratando do juizo rescisorio, afirmamos que ocorre um novo julgamento, na
diccdo dos arts. 488 e 494 do CPC, ou seja, cassada a decisdo, resta agora

substitui-la.

* CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil .14. ed. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006.

* YARSHELL, Flavio Luiz. Acdo Resciséria, Juizo Rescindente e Juizo
Rescisorio . Malheiros, 2005.



15

O juizo rescisorio € de dificil sistematizacdo e ndo comporta generalizagéo,
dependendo do caso concreto e sendo variavel conforme o objeto do processo. Mas
0 estudo do juizo rescisério merece também dedicada atencdo pois casos ha em
gue se mostra suficiente a prolacdo do juizo rescindente com a desconstituicdo da
decisdo atacada, sem necessidade de novo julgamento. Ao limite e a necessidade
do juizo rescisério dependem dos limites da procedéncia da demanda no juizo

rescindente.

Assim, quanto a Natureza da Sentenca, no juizo rescisorio, como afirmamos

anteriormente, é o magistério da J. C. Barbosa Moreira®.

“No iudicium rescissorium, a decisdo de mérito sera declaratoria, constitutiva

ou condenatdria, conforme o caso”.

Compete, portanto, ao tribunal rejulgar a causa apreciando-as nos mesmos

limites em que apreciara a sentenca invalidada.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: v. V, Ed. Forense, 1974
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3 COISA JULGADA

O capitulo abordara o instituto da coisa julgada, trard o seu conceito, natureza
juridica, funcdes e limites. Em seguida, serdo abordados os meios ja existentes para
a sua desconstituicdo, ou seja, a acao rescisoria, a acado anulatéria e a querela

nullitatis.

3.1 Coisa Julgada material e formal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura a
inviolabilidade da coisa julgada como direito fundamental em seu art. 5° inciso
XXXVI. O artigo, todavia, ndo esclarece o conceito de coisa julgada, sendo esta uma

funcado do texto infraconstitucional.

Cabe invocar, inicialmente, o 8 3° do art. 6° do De creto Lei n. 4.657 de
04.09.1942 — Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — que conceitua vaga

e imprecisamente a coisa julgada como “deciséo judicial que ja ndo caiba recurso”.

O que se pode extrair do dispositivo legal citado é tdo somente o critério
temporal ou 0 momento no qual a coisa julgada se forma, nada explica, entretanto,

acerca dos seus requisitos.

Ha no Cdédigo de Processo Civil uma secéo exclusiva sobre a coisa julgada, a
qual é conceituada pelo art. 467 da forma que segue: “a eficacia, que torna imutavel

e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita ao recurso ordinario ou extraordinario”.

Destaca-se o emprego incorreto do termo “sentenca” neste dispositivo, pelo
motivo légico da possibilidade de se colocar fim a lide por meio de decisdo
colegiada. Os artigos seguintes desta se¢do e ainda o art. 268 do mesmo diploma
legal tratam de estabelecer o requisito fundamental para constituicdo da coisa
julgada material e a parte da decisdo a qual é defeso ao juiz realizar novo

julgamento.
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Elas sdo, respectivamente, o exame do mérito ou processo de cognicao
exaurientes e o dispositivo da decisdo. Nesse passo, ndo estdo acobertados pela

coisa julgada material:

[...] os atos judiciais ndo decisérios (p. ex., 0s atos executivos), as decisdes
interlocutérias, as sentencas que extinguem o processo sem julgamento de
mérito [...], as sentencas de cognigéo sumaria (p. ex. Nos processos
urgentes, na jurisdicdo voluntaria etc)®’ (TALAMINI, 2005, p. 31).

O aspecto da profundidade do exame de mérito é essencial para que a
decisdo seja atingida pela imutabilidade material, pois mesmo que “ndo exista
disposicéo expressa nesse sentido, isso € uma imposicao da proporcionalidade e da
razoabilidade extrafveis inclusive da clausula do devido processo legal™®
(TALAMINI, 2005, p. 54). Ou seja, ndo € admissivel que se revista de coisa julgada

material uma decisédo que nao realizou a analise intensa do mérito.

Tem-se, entdo, como coisa julgada material, nas palavras de Eduardo
Talamini®*® (2005, p. 30), a “qualidade de que se reveste a sentenca de cognicao
exauriente de mérito transitada em julgado, qualidade esta consistente na

imutabilidade do conteddo do comando judicial”.

Todavia, mesmo as decisdes terminativas sem analise exauriente do mérito
fazem coisa julgada formal, ou seja, sdo imutaveis dentro do processo até que se

proponha outra lide.

Assim, distinguem-se as coisas julgadas materiais e formais:

(a) a coisa julgada formal constitui a imutabilidade da deciséo judicial dentro
do processo em que esta foi proferida; (b) a coisa julgada material é a
imutabilidade da deciséo judicial em processos futuros (ou simplesmente
fora do processo [...]; (c) todas as sentencas judiciais sdo aptas a ser
acobertadas pela coisa julgada formal; (d) apenas as sentengcas de mérito
fazem coisa julgada material; (e) a causa da producdo de efeitos
extraprocessuais pela coisa julgada material vincula-se ao fato de a decisao
ter julgado o mérito; (f) o critério utilizado para diferenciar as duas espécies
de coisa julgada é o campo de abrangéncia da imutabilidade da deciséo

* TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

* TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

* TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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judicial, se interno ou externo ao processo onde a deciséo judicial foi
proferida’® (MOURAO, 2008, p. 123/124).

Quando se fala em imutabilidade do julgado fica claro, como bem destacou
Araken de Assis*! (2007, p. 9), que o “bem juridico tutelado consiste na seguranca
juridica”. Permite-se breve digressao acerca da importancia da seguranca juridica e,
consequentemente, da coisa julgada, bem como sobre a dificuldade em estabelecé-
las: Por ser o direito “um fenémeno cultural e trabalhar com a experiéncia humana,
nao tem como base verdades e certezas absolutas, mas valores, entre 0s quais séao
principais a justica e a seguranca™? (CORTES, 2009, p. 19). Todavia, ndo ha como
se estabelecer um padréo absoluto para a “justica” e, por isto mesmo, nas palavras
de Cortes™ (2009, p. 24):

[...] € preciso que haja um consenso, no direito — quanto a existéncia de
uma ordem juridica, reconhecida e aceita pela comunidade. Os valores da
justica e da finalidade ficam, dessa forma, preteridos em nome da
seguranca que se deve ter na busca da paz social. Em outras palavras,
ainda que nao se chegue a um consenso sobre qual a finalidade do direito e
qual a justica a ser atingida, deve-se aceitar que em um dado momento
determinadas normas e situacdes regulem a sociedade, sob pena de a
injustica prevalecer, pelo proprio caos no sistema. A finalidade e a justica
ficam, dessa forma, ainda que de forma ficticia, inseridas no valor
seguranca.

A esse respeito destaca-se a posicdo de Talamini** (2005, p. 47):

A atribuicdo da autoridade da coisa julgada decorre da opcao politica entre
dois valores: a seguranca, representada pela imutabilidade do
pronunciamento, e o ideal de justica, sempre passivel de ser buscado
enquanto se permita o reexame do ato. E € unicamente nos limites dessa
escolha operada pelo legislador que havera coisa julgada. Dai a ideia de
coisa julgada como um dado politico.

“ MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

* ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 11. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

2 CORTES, Osmar Mendes Paix&o. Sumula Vinculante e Seguranca Juridica
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

“ CORTES, Osmar Mendes Paixd0. Sumula Vinculante e Seguranca Juridica
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

* TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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N&o obstante haver necessidade de se estabelecer um sistema juridico
seguro, inserindo nesse o ideal de justica, sabe-se que ndo é possivel o
estabelecimento de um conceito de justica comum a todos ou absoluto. Assim, como
corolario légico, tem-se que a seguranca, a imutabilidade ou a coisa julgada néo
podem igualmente pretender ser absolutos. Neste ponto que se propbe o presente
estudo: “esta ideia de imutabilidade deve ser analisada em seus reais contornos,
dentro de uma perspectiva do Estado Democratico de Direito, na qual ndo se
concebe a ideia de direitos absolutos e inflexiveis™® (MACHADO, 2005, p. 54).

Na opinido de Pontes de Miranda®® (1998, p. 251), “o acolhimento da coisa
julgada formal e material foi acertadissimo. Seria fonte de perturbacdes lamentéaveis
gue se pudesse, sem prazo preclusivo, volver a discutir o que foi julgado sem mais

haver recurso, mesmo em outro processo”.

Estabelecidas estas premissas basicas, passa-se a tracar a natureza juridica

da coisa julgada.

3.2 Natureza Juridica

Segundo Mourdo*” (2008, p. 181), Pagenstercher é um dos maiores
defensores da Teoria Substancial da Coisa Julgada. Com ele consoa Fabricio®®

(1991, p. 8) ao defender que o instituto trata de direito substancial, por que:

[...] ndo diz respeito a sentenga e ao processo, mas a relagdo de Direito
Material que fora res iudicata, objeto do processo, e que ja ndo se governa
pela regra genérica emanada dos Orgdos legiferantes, mas pela lex
specialis, concreta como o proprio caso, que a jurisdigdo produziu.

* MACHADO, Daniel Carneiro. A Coisa Julgada Inconstitucional , Belo Horizonte:
Del Rey, 2005.

** MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

“ MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

“* FABRICIO, Adroaldo Furtado. Coisa Julgada nas Acdes de Alimentos . Porto
Alegre: Revista da AJURIS, v. 52, p. 6-33, 1991.
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Aqueles que dizem ser a coisa julgada um instituto do direito substancial o
fazem considerando que o instituto cria um novo direito material especial para a
situacdo especifica*® (GASTAL, 2006, p. 188).

O entendimento mais recente e majoritario, desenvolvido por Stein e Hellwig®
(apud GASTAL, 2006; apud MOURAO, 2008) e defendido também por Talamini®*
(2005, p. 45-46), Mour&o> (2008, p. 179-183) e Marques>® (2000, p. 46), é o de que

o0 instituto da coisa julgada pertence ao direito processual:

A coisa julgada é processual porque é obtida no processo e s6 por meio
dele; porque a norma legal proibitiva sobre a coisa julgada se destina ao juiz
e sO a ele; porque um de seus aspectos — o formal — a coisa julgada é
produto do sistema de recursos e de sua disciplina positiva; porque, entre
nés, o legislador deu a coisa julgada o lugar de efeito da sentenca; porque
ela atinge e exclui o direito de acdo; porque tanto se pode construir a
excecdo de coisa julgada como excec¢do em sentido processual, como pode
entender-se como um pressuposto negativo da acdo, de qualquer modo,
como matéria processual54 (MARQUES, 2000, p. 46).

H& ainda a posicdo de Gastal®® (2006), Vellani e Aragdo® (apud GASTAL,
2006) que defendem uma teoria eclética:

¥ GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

** GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

MOURAQO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

> TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

2 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

> MARQUES, José Frederico. Instituicbes de Direito Processual Civil , Campinas:
Millenium, v. 1V, 2000.

** MARQUES, José Frederico. InstituicGes de Direito Processual Civil , Campinas:
Millenium, v. IV, 2000.

* GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

** GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.
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A coisa julgada, porque vincula o juiz, opera diretamente no plano
processual. Ao mesmo tempo, porém, atua também sobre a situacao
substancial, vez que esta jamais podera vir a receber um regramento
judicial diferente® (GASTAL, 2006, p. 194).

s

Entretanto, destaca Mourdo®® (2008, p. 183) que o instituto é somente

processual, porquanto:

[...] a proibicdo de repeticAo da mesma atividade jurisdicional, sobre objeto
idéntico. Essa proibicdo, portanto, € meramente processual, ndo impedindo
que as partes, nos casos de direitos disponiveis, de comum acordo, alterem
os chamados efeitos da sentenca.

Seguindo a mesma légica, conclui Talamini®® (2005, p. 46) que, em que pese
o instituto incidir sobre as decisfes cognitivas exaurientes, perpetuando-se “um ato
de poder jurisdicional que incidiu sobre a esfera juridico-material, sobre a vida do
jurisdicionado”, isso ndo a caracteriza como direito material; “caso contrario, nao
apenas a coisa julgada, mas a propria sentenca de mérito e 0 processo como um
todo, em sua funcdo nuclear de prestar tutela juridica, teriam carater substancial —

com o que estaria abolida a autonomia do direito processual’.

3.3 Funcgdes Positiva e Negativa

Como visto, quando a coisa julgada recai sobre a decisdo tem-se como
consequéncia a imutabilidade desta. Os efeitos da coisa julgada poderao respingar
somente no processo em que a decisdo foi proferida (coisa julgada formal); ou,
sendo o julgado exaurinte de mérito, a coisa julgada gerara efeitos também em
processos futuros (coisa julgada material).

Em se tratando de coisa julgada material e, portanto, tendo havido a
apreciacdo de mérito dos requerimentos, havera impossibilidade de se emitir novo

julgamento sobre a matéria que ja foi decidida. Isto € nada mais do que a funcao

*’ GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

** MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

> TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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negativa do instituto. Nas palavras de Mour&o® (2008, p. 186) a funcdo negativa &,
desta forma, “a esséncia do que convencionou denominar fungcdo negativa da coisa
julgada, qual seja, impedir o prosseguimento de um novo processo, instaurado com

base em demanda cujo pedido ja tenha sido julgado.

Com ele coaduna Talamini®® (2005, p. 130) ao dizer que a funcdo negativa
consiste na proibicdo “de que qualquer 6rgéo jurisdicional torne a apreciar 0 merito

do objeto processual sobre o qual ja recai a coisa julgada” (material).

Por outro lado, quando uma lide depender logicamente do julgamento
proferido em outra e fazendo esta coisa julgada material, 0 juiz da segunda estara
vinculado ao decisum (resultado) da primeira®® (TALAMINI, 2005, p. 130). Esta é a
funcéo positiva do instituto, explica Gastal®® (2006, p. 197-198):

A funcdo positiva da coisa julgada estd, portanto, na sua aptidao para
vincular o0 juiz em um segundo processo ao conteddo de uma decisédo
proferida em processo anterior, a respeito de questdo que se apresente
neste Ultimo como preposto da nova pretensdo trazida a juizo. A coisa
julgada como substrato de uma nova pretenséo.

Alguns doutrinadores como, por exemplo, Boticher, Rosenberg e Vellani®
(apud GASTAL, 2006), defendem que ha somente uma funcdo negativa, j4 que a

positiva seria mera conseqtiéncia daquela. Gastal® (2006, p. 198) explica a tese:

Essas posi¢cdes tém a fungdo negativa como a Unica verdadeiramente
existente. A imposicdo de que em nova demanda o juiz considere o julgado
anterior ndo seria outra coisa se nao conseqiéncia do impedimento de
reexaminar a matéria ja decidida. [...] E de certa forma o que diz Liebman,
guando admite possivel que se diga que a coisa julgada s6 tem funcédo

% MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

® TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

® TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

® GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

* GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
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negativa. Diz ele que, se se admite que os efeitos que a sentenca produz
sdo independentes da coisa julgada, que apenas é algo que o0s torna
imutaveis, fica claro que a funcdo da coisa julgada é apenas impedir que um
novo juizo contradiga os efeitos produzidos pela sentenca. O que se tem
por funcdo positiva, portanto, ndo teria propriamente relacdo com a coisa
julgada. Seria simplesmente fruto da eficacia natural da sentenca.

Ponderando acerca da questéo, prossegue o autor®® (GASTAL, 2006, p. 199):
“0 ndo dever o juiz reexaminar 0 mérito € consequéncia da autoridade da coisa
julgada. O ter de adotar a decisdo formulada no julgado como preposto para ulterior

juizo se relaciona com a eficacia da sentenca”.

Conquanto esse tedrico trate a funcéo positiva da coisa julgada como eficacia
da sentenca, ndo é este o termo mais adequado. Eficacia da sentenca é o resultado
que esta produz na relacédo entre as partes, no direito substancial; “o ter de adotar a
decisdo formulada no julgado como preposto para ulterior juizo” advém do direito
processual, porquanto trata-se de eficacia da prdpria coisa julgada.

Conclui-se que, seja por meio da funcdo negativa ou desta aliada a positiva, a
coisa julgada é responsavel pela vinculacdo do juiz ao conteudo de comando

anterior e por impossibilita-lo de proferir novo julgamento.

3.4 Limites Objetivos

Definir os limites objetivos da coisa julgada significa investigar qual a parte da
sentenca que serd atingida pela imutabilidade. Consoante o art. 458 do Cddigo de
Processo Civil, a sentenca devera conter, obrigatoriamente: a) “o relatério, que
contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo”; b) “os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito”; c) o

dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.

Ja o artigo 469 do mesmo diploma legal é claro ao afirmar que nao fazem
coisa julgada: a) os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca; b) a verdade dos fatos, estabelecida como

fundamento da sentenca; c) a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida

® GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa Julgada: Sua Natureza e Suas
Funcdes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.
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incidentemente no processo. Cabe aqui, lembrar a excec¢édo trazida pelo artigo
seguinte (art. 470 do CPC) que estabelece a possibilidade da questado prejudicial
fazer coisa julgada, desde que “a parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for
competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o0

julgamento da lide”.

Para ilustrar, Mourdo® (2008, p. 205) cita o exemplo da discussdo da
paternidade na acao de alimentos que, se ndo solicitada pela parte a incidéncia da
coisa julgada, nos termos do artigo supra, a paternidade podera ser rediscutida em

nova acgao.

Da leitura destes artigos parece facil concluir, por exclusdo, que somente a
parte dispositiva da decisdo é que faz coisa julgada, o que, alias, € o entendimento

majoritario na jurisprudéncia.

Todavia, duas questbes merecem destaque: a primeira diz respeito ao
conceito tedrico da “parte dispositiva” e ao entendimento que a pratica juridica nos
traz do mesmo; a segunda diz respeito a possibilidade da coisa julgada atingir, além

do dispositivo da sentenca, os seus fundamentos.

Quanto a conceituacdo do dispositivo da sentenca, destaca-se a obra de
Machado® (2005, p. 75), que bem anota:

Com base na divisdo acima exposta [referindo-se ao art. 458 do CPC],
formou-se na praxe forense um modelo de sentenca, em que a parte
dispositiva instala-se na parte final — o que é 6bvio, ja que é a conclusao de
uma construgdo légica. Entdo chegou-se a errbnea deducgdo de que o que
ndo estaria especialmente na parte dispositiva, isto €, naquele final da
sentenca (geralmente apés o ja tradicional ‘pelo exposto, julgo procedente o
pedido [...]', ndo faria coisa julgada.

Destarte, segundo o autor, deve-se entender a parte dispositiva “em sentido
substancial e ndo meramente formalista”, ou seja, aquilo que restar resolvido pelo

juiz ante as questdes que as partes Ilhe apresentaram, mesmo que iSSO hao conste

% MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

*® MACHADO, Daniel Carneiro. A Coisa Julgada Inconstitucional , Belo Horizonte:
Del Rey, 2005.
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expressamente apds o0 convencional “ante o exposto [...]", na parte final da
sentenca® (MACHADO, 2005, p. 78).

Diferente desse entendimento — que a parte dispositiva da sentenca pode ser
encontrada no espaco que se convencionou destinar aos fundamentos — é a
corrente que defende que os fundamentos também deveriam fazer coisa julgada.
Parafraseando-se Mendes’® (apud MOURAO, 2008, p. 194) expdem-se 0s
argumentos favoraveis a extensao da coisa julgada a fundamentacédo da sentenca:
“(a) necessidade de certeza e paz social; (b) economia processual; (c) harmonia dos
julgados; (d) impossibilidade de distingcdo entre fundamentos e decisdo (teoria de

Savigny); (e) dificuldade e arbitrio na distingdo entre fundamentos e decisdo”.

Merecem destaque o0s Ultimos itens. Consoante teoria de Savigny, a
“autoridade da coisa julgada é inseparavel dos fundamentos da sentenca, porque a
parte pratica desta (o dispositivo), imposta as partes, € mera consequéncia
daquela” (MOURAO, 2008, p. 195).

A doutrina mais recente defende o quinto argumento que, por sinal, € muito

semelhante a primeira teoria, colaciona-se licdo a respeito:

Para nos a verificacdo dos elementos objetivos da coisa julgada esta
atrelada ao conjunto decisério da sentenca, representado pelo fundamento
e pelo dispositivo. Assim, profligamos a idéia de que apenas o dispositivo da
sentenca seja imunizado pela autoridade de coisa julgada. [...] Quando o
artigo 469 preceitua que os motivos da decisdo ndo fazem coisa julgada,
esta dizendo, na verdade, que ndo fazem coisa julgada quando associados
a um novo pedido, pois, se forem jungidos ao mesmo pedido, ndo poderédo
ser alterados’®> (MOURAO, 2008, p. 206/209).

* MACHADO, Daniel Carneiro. A Coisa Julgada Inconstitucional , Belo Horizonte:
Del Rey, 2005.

* MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

" MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.

2 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.
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Por fim, impende relembrar que esta posi¢cdo é minoritaria na jurisprudéncia,
preferindo os magistrados seguir a premissa de que somente o dispositivo é que faz
coisa julgada’® (MACHADO, 2005, p. 81).

3.5 Limites Subjetivos

Dispbe o Cadigo de Processo Civil que a coisa julgada se da apenas entre as
partes (art. 472 do CPC), o que é seu limite subjetivo. Como é enfatizado por
Talamini™ (2005, p. 96), “tal norma é corolario das garantias constitucionais da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido processo legal, do contraditério e

da ampla defesa (CF, art. 55 XXXV, LIV e LV)".

N&o se descarta, entretanto, a possibilidade de um terceiro invocar a coisa
julgada em prejuizo das partes. “Afinal, a coisa julgada ndo vincula o terceiro [...],
mas, nos seus limites objetivos, a coisa julgada é oponivel pelo terceiro contra as
partes a ela vinculadas”” (TALAMINI, 2005, p. 41). Quer dizer:

[...] um dos s6cios prop8e contra a sociedade acao declaratéria de nulidade
de assembléia, que é julgada procedente, formando-se coisa julgada.
Depois, esse soOcio e a sociedade chegam a um consenso e reconhecem a
validade da assembléia. Se, em face disso, outro sécio levar a questdo a
juizo, nem a sociedade nem o socio autor da primeira acdo terdo como se
subtrair da autoridade da coisa julgada. Nesse novo processo, 0 juiz ficara
vinculado ao comando anterior, que reconheceu a nulidade”® (TALAMINI,
2005, p.41).

Em que pese haver este limite, Machado’’ (2005, p. 70-72) lembra da
“evolucéo causada pelo processo coletivo no conceito dos limites subjetivos da coisa

julgada, na proporcdo em que estende os efeitos da sentenca’ aqueles que nao

? MACHADO, Daniel Carneiro. A Coisa Julgada Inconstitucional , Belo Horizonte:
Del Rey, 2005.

" TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

7 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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integraram a lide. Ressalva-se apenas que nestes casos ha formacdo de coisa

julgada formal, assim ndo se obsta o ajuizamento de nova acao individual.

Embora toda a forca e a autoridade da coisa julgada, ela sofre relativizacao
atraves justamente do instituto da acao resciséria, ao mesmo tempo em que impde
seu fortalecimento. E o que nos ensina Bruno Noura de Moraes Régo’® (2001, p.
544), segundo quem “A acdo rescisoOria é a acdo autbnima e disponivel como as
demais acbes, prestando-se a atacar a coisa julgada nos limites legalmente
previstos. Se, por um lado, relativiza o dogma da coisa julgada, por outro, fortalece-
0, impedindo que o selo da sua autoridade seja imprimido a decisdo que prime pela

incoeréncia com o sistema”.

® REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo resciséria e a retroatividade das
decisbes de controle de constitucionalidade das lei s no Brasil. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
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4 OS MEIOS DE IMPUGNAGCAO DAS DECIOES JUDICIAIS

4.1 Introducgao

Diante do processo contemporaneo, impossivel se pér em davida a necessidade e
imprescindibilidade, como decorréncia do Estado de Direito, das diversas garantias
processuais que, de um modo geral, vém associadas a essa concepcao politico” —

constitucional®.

A existéncia dos recursos insere-se nesses postulados democraticos®*. Surge,
entretanto e, ndo raro, acesa discussao no plano da politica processual, a respeito
da conveniéncia de se elastecer ou restringir o sistema recursal, discusséo travada

por décadas. Obviamente, essa € uma polémica que tem, na base, a eterna

® Nao ha negar a relacdo direta que se estabelece entre o processo e as
concepcdes politicas de estado. No processo penal, ressaltou muito bem JOSE DA
COSTA PIMENTA (Introdugéo ao processo penal, p. 64), que “o direito processual
penal €, mais do que qualquer ramo da ordem juridica, profundamente marcado pelo
tempo e pelo espaco. E direito constitucional aplicado (...) o processo penal, que
visa possibilitar a aplicagdo de uma pena ou medida de seguranca, € o resultado da
ponderacédo dos interesses dos particulares e dos interesses do estado. No decorrer
dos séculos, deu-se prevaléncia a uns ou outros interesses, estabelecendo-se, nesta
matéria, uma sintonia entre o tipo de processo penal e a for ma de Estado”.
Essa concepcdo € retomada por MANUEL DA COSTA ANDRADE (Sobre as
proibic6es de prova em processo penal, p. 119) com relagdo a “cultura do processo
penal, que, no especial, se confunde com o desenvolvimento historico da superacao
dos modelos inquistorios e triunfo dos principios basilares do processo de estrutura
acusatoria. E que acaba por se consumar ao mesmo tempo em que fazia a sua
entrada na histéria o0 moderno Estado de Direito”. Da mesma forma detectou
DINAMARCO (A instrumentalidade do processo, pp. 25 e 33);

8 As relacbes entre a Constituicdo e o Processo acham-se sobremaneira
examinadas pela doutrina e foram particularmente bem caracterizadas por
EDUARDO COUTURE (Introducién al estudio del proceso civil, p. 22) segundo o
gual “la ley de procedimento, tomada em su conjunto, es uma ley reglamentaria de
los preceptos constitucionales que aseguran la justicia”. Entre n6s, JOAO MENDES
(O processo Criminal Brasileiro, p. 8) ja afirmava: “as formalidades do processo sao
as actualidades das garantias constitucionaes”;

81 Efetivamente, segundo CINTRA-GRIONVER-DINAMARCO (Teoria geral do
proceso, p. 72) “o principal fundamento para a manutencdo do principio do duplo
grau € de natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios
controles...”;
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polaridade entre a seguranca juridica e justica® (em sua remota dimens&o, um velho
problema de teoria geral do direito), cujo questdo equivalente, especificamente
naquilo que ora nos interessa, traduz-se na seguinte situacdo: quanto maiores as
possibilidades de recurso, mais demorado sera o atingimento da coisa julgada e,
nessas circunstancias, retardada estard a decisdo final®®. Por outra banda, a
restricio ao uso dos meios recursais esbarraria em violagdo a principios
constitucionais basicos.

Amplos ou restritos os diversos sistemas recursais®® — problema de politica

processual®

— cumpre, contudo, examinar, para além dessas formas comuns de
impugnacdo das decisfes judicidrias, outros remédios que, ndo sendo recursos e,
portanto, ndo previstos na legislacdo como tais, vem, ndo obstante, a investir contra

a coisa julgada ou, pelo menos, contra o seu advento.

Na realidade, outros fenbmenos processuais — que nao 0S recursos — tém

suficiente forca jurigena para interferir no “iter” formativo da preclusdo, da coisa

82 Com efeito, anota HELIO TORNAGHI (Curso de processo penal, 2° v., p. 305),
gue a “possibilidade de recorrer acarreta maior probabilidade de acerto e portanto de
justica. Mas, de certa forma, traz consigo a inseguranca, pois, enguanto uma
situacao litigiosa ndo se define, ninguém principalmente nenhum litigante, pode ter
certeza tranquilizadora”, o que, segundo MOACIR A. SANTOS, é o fundamento
politico mesmo da coisa julgada (Primeiras linhas de direito processual civil, 3° v., p.

45);

8 N&o se olvide, como mais adiante sera detalhado, que é da esséncia do recurso
impedir ou retardar o surgimento da coisa julgada;

8 Veja-se, a prop6sito, que na Exposicdo de Motivos do C.P.P., o Ministro Francisco
Campos deixa bem claro a perspectiva que orientou 0s taxativos recursos no
processo penal: “urge seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar com presudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo (...) ndo pode invocar em face
do Estado outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o
exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social’. Essa
perspectiva vem sendo duramente combatida; recentemente, LUIZ OTAVIO GOMES
(Direito de apelas em liberdade, p. 18) menciona, em oposi¢cdo, o “direito
incondicional de recorrer” na esfera penal,

8 Cf. BARBOSA MOREIRA (Recursos. Repertério Enciclopédico do Direito
Brasileiro, v. XLV, p. 100);
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julgada formal e da coisa julgada material®®. A questdo, pois, que se coloca é a de

saber que fenbmenos séo esses e como funcionam.

Assim, os chamados “remédios excepcionais de impugnacédo das decisdes
judiciarias” — sobre o qual algumas colocac¢es haverao de ser feitas — encontram-se
na mediatriz de trés importantes institutos processuais: a coisa julgada®’, a teoria

das nulidades e a teoria dos recursos®,

Em principio, caberia historiar e ilustrar o surgimento da ideia de
recorribilidade no direito processual dos povos, juntamente com a ideia dos defeitos
(modernamente nulidades) dos atos processuais, relacionando-os com a coisa
julgada, a fim de que possam ser distinguidos os recursos de outras figuras. Aqui,
foi-nos particularmente util o extraordinario escrito de PIERO CALAMANDREI®® (La
cascion civil, 1945) — sem qualquer trabalho comparavel — em especial o primeiro

volume da obra, dedicada a histéria dos recursos.

Em sequéncia, pressupondo a no¢do de recurso e de remédio excepcional,
ou, pelo menos, os critérios de distin¢do, dedica-se a uma viséo critica e panoramica

da situacao juspositiva brasileira, a partir de um exame jurisprudencial e doutrinario.

Pretende-se que o trabalho viabilize, ao mesmo tempo, oferecer ao aplicador

da norma processual um critério operativo para aferir a natureza juridica dos

8 Coisa julgada, aqui, como preclusdo maxima;

8" BARBOSA MOREIRA (Recursos. Repertério enciclopédico do direito brasileiro,
XLV, p. 102): “é a relacdo de cada uma (decisdo) com a coisa julgada que ministrara
o critério essencial para a diferenciagcdo entre as duas grandes espécies de
remédios (recursos e meios extraordinarios)”;

8 BARBOSA MOREIRA o demonstra (Comentarios ao CPC, 5° v., p. 113):
“Lembraremos apenas, em termos intencionalmente esquematicos, e levando em
conta os dados do nosso direito positivo, que, do ponto de vista dos efeitos, os vicios
que elas (as sentencas) podem apresentar sdo agrupaveis em trés grandes classes:
a) a dos que nao resistem a eficacia preclusiva da coisa julgada e, por isso, ndo
alegados em recurso, se tornam irrelevantes; b) a dos que, apds o transito em
julgado, podem servir de fundamento a desconstituicdo, mediante acédo rescisoria,
mas nao impedem a deciséo de produzir, nesse interim, todos os efeitos nhormais; c)
a dos que, dispensando o exercicio da resciséria, sdo alegaveis como Obices a
execucao, através de embargos”;

8 CALAMANDREI, Piero. La casacién civi. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1945.
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diversos meios de impugnac&o conhecidos, no plano da teoria geral do processo®,
assim como fornecer-lne um panorama relativamente fidedigno a respeito do

manejo, amplitude e limitacdes de tais mecanismos.

% Muito se tem discutido a respeito da possibilidade de uma teoria geral do
processo. O problema estad em integrar, num plano superior, as manifestacfes
processuais penais e nao-penais. DINAMARCO (A instrumentalidade do processo,
p. 75 e ss. ), embora reconhecendo que “ela ndo tem até hoje suas linhas bem
definidas, nem o ambito de sua abrangéncia”, opina, vivamente, pela sua
possibilidade. A verdade, porém, € menos animadora. Com efeito, simboliza
CARNELUTTI, citado por PLINIO de OLIVEIRA CORREA (A provocacio
jurisdicional, p. 67), que “era uma vez trés irmas que tinham em comum, pelo menos,
um de seus progenitores: chamavam-se ciéncia do direito penal, ciéncia do processo
penal e ciéncia do processo civil. Ocorreu que a segunda, em comparagao com as
outras duas, que eram mais belas e prosperas, teve uma infancia e uma
adolescéncia infelizes. Com a primeira coube-lhe dividir durante muito tempo a
mesma habitacdo; e aquela reteve para si 0 bom e o melhor... Certamente, tambéem
a ciéncia do direito processual penal tem ultimamente percorrido um bom trecho do
caminho; mas o progresso, em noventa por cento, consiste na adaptacdo a seus
fenbmenos dos conceitos construidos para o estudo do processo civil... Em uma
palavra, a teoria do processo penal acha-se ainda em uma fase de verdadeira
dependéncia com respeito a teoria do processo civil: onde se trata de superara o
empirismo, servem quase exclusivamente o0s esquemas importados. De uma
elaboracdo original, ndo digo que ndo haja vestigios, mas sim que sdo quase
irrelevantes, e menos ainda de uma exportacdo do campo do processo penal ao do
processo civil... A Cinderela, justamente, se contentava com os vestidos jogados
fora por suas mais afortunadas irméas”. GIOVANE LEONE (Processo penal, 1° v., p.
454), com muita propriedade, ja advertira: “ndo se pode processualizar civilimente o
Processo Penal’. Em Portugal, FIGUEIREDO DIAS afirmou que o processo penal,
referido ao processo civil, era uma “vestimenta costurada para um senhor mais rico,
alto, velho, obeso. Entrou desse modo, mas nao serviu...” (Processo penal. 1° v., p.
255). No Brasil, a critica € a mesma. PLINIO de OLIVEIRA CORREA (A provocac&o
jurisdicional, p. 67), demonstra que “a critica feita aos legisladores de ontem, serve
de alerta aos de hoje, face ao panorama de nossa realidade juridica, a qual reflete
um certo alheamento do Direito Processual Penal positivo , no que diz respeito
aos principios da teoria geral do processo, somado ao desleixo ou desinteresse a
qgue tem sido relegado este ramo da Ciéncia Juridica”. JACINTO MIRANDA
COUTINHO (A lide e o conteudo do processo penal, p. 118) a sua vez, afirma que “a
teoria geral do processo civil, a cavalo na teoria geral do processo, penetra no N0sSso
processo penal e, ao invés de dar-lhe uma teoria geral, o reduz a um primo pobre,
uma parcela, uma fatia da teoria geral. Em suma, a teoria geral do processo é um

engodo; teoria geral € a do processo civil e, a par  tir dela, as demais”. De fato,
como lembra CARNELUTTI, “purtroppo, il processo penale, anzi de sempre meglio,
va sempre peggio. Si i giuristi, i qualli questo ramo della scienza del diritto, invece
che esibirsi in uma dogmatica sempre piu rigorosamente ancorata al diritto positivo,
volgessero I"attenzione a cio che avviene nella vita vissuta, frequentando le aule di
giustizia o almeno meditando intorno alle cronache giudiziarie, no potrebbero
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4.2 A ldeia da Impugnabilidade das Decisbes Judicia is

Pela inexisténcia de uma separacdo entre direito material e processual®, o
pensamento romano tendeu, em geral e de modo coerente, a tratar os vicios de uma
sentenca sob o influxo das ideias que regulavam o direito privado®, especialmente
no periodo classico, em que esta, inclusive, resultava de um contrato — a

litiscontestatio®.

rimanere insensibili a un svolgimento, che € uma vera involuzione " (Crisi della
giustizia penale. In Rivista di diritto procesuale, Padova, Cedam, 1958, p. 334-5);

%1 Segundo a cléssica definicdo de CELSO, a acéo seria o direito de pedir um juizo
aquilo que nos fosse devido. Essa concepc¢ao, conhecida como imanentista, foi,
durante muito tempo, secundada pela escola francesa, segundo a qual a acdo nada
mais era do que “le droit casqué et armé em guerre”. Notadamente, foi com o0s
estudos de WACH (v. g. no Manual de derecho procesual civil, v. 2°, p. 37), a partir
da acdo declaratdria negativa, que surgiu a clara consciéncia de que o imanentismo
nao correspondia a esséncia da acdo. A partir dai a autonomia do processo foi
sendo paulatinamente afirmada e, notadamente, a extraordinaria obra de OSKAR v.
BULOW (Excepeciones procesales e presupuestos procesales, p. 8) situou a relagio
processual como verdadeira relacdo juridica, diversa, portanto, da substancial. O
caminho abriu-se e, naturalmente, os exageros ocorreram. Hoje, passado o “pavor
do imanentismo” (cf. LUIZ GUILHERME MARINONI, Efetividade do processo e tutela
de urgéncia, p. 11), assiste-se a uma certa relativizacdo da dicotomia direito
processual/direito material, pois as influéncias (ndo a confusdo) devem ser
assumidas e aceitas.

92 CALAMANDRE! (La casacion civil, p. 38) demonstra que no direito romano dava-
se a extensdo, ao processo, dos institutos da restitutio e da nulidade do direito
privado as sentencas;

% Costuma-se dividir o processo civil romano em trés fases: a fase das legis
actiones, o periodo formulario e o da cognitio extra ordem (VICENTE MIRANDA.
Poderes do juiz no processo civil brasileiro, p. 13). Neste periodo, “a participacao
estatal na composi¢éo dos litigios era minima” e tinha carater contratual (AFRANIO
SILVA JARDIM. Da publicizacdo do processo civil, p. 62), chegando-se a sugerir que
isso nada mais era do que uma justica privada com procedimento legal (WALTER
EDUARDO BAETHGEN. Teoria geral do processo: a funcao jurisdicional, p. 27).
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Assim, o conceito romano de nulidade é absolutamente diferente do conceito
hodierno, fato que por si s6 impde muita cautela ao serem lidas, nas fontes,

referéncias a nulidade de uma sentenca®.

O primeiro aspecto a recordar € o desconhecimento, no pensamento romano,
de uma ideia de meio de gravame ou de recurso interponivel contra as decisdes do
juiz®. Se, no estagio atual, a sentenca recorrivel ndo passa de uma presunc&o ou,

"% assim, porém, ndo ocorria em Roma. O

se quiser, de um certo “estado juridico
conceito de coisa julgada formal, que, por isso mesmo, o pensamento moderno
construiu”’, foi estranho aquele direito, pois a sentenca, pelo sé fato de ser

sentenca, ja era perfeita e acabada®.

hY

Relativamente a coisa julgada material, a questdo, contudo, vivamente se
punha e, de fato, era uma questdo pensavel no sistema romano®: em que

circunstancias uma sentenca nao vincularia as partes? Esse problema foi posto em

% Nas palavras de CALAMANDREI (La casacion civil, 1° v., p. 42), “en el derecho
romano no se distinguian todavia entre si los conceptos de anulabilidad o de nulidad
subsanable, de nulidad absoluta y de inexisténcia del fallo, que hoy representan
ideas juridicas de contenido bien diverso; sino que teniam dos Unicos conceptos
antagonicos: el de sentencia juridicamente existente y el de sentencia inexistente en
el mundo juridico”;

%1d., ob. cit. p. 41;
% ¢f. LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca, p. 134 e ss.;
97 ¢f. CALAMANDREI, ob. cit. p. 42;

% |d, p. 41: “correspondiendo a la nocién de sentencia, no se tenfa pues en el
derecho romano la nocidén, que hou nos parece congénita com aquélla, de medio de
gravamn, en virtude del cual em nuestro proceso el fallo nasce en un estado de
pendéncia y puede dentro de un cierto término, perder todo su vigor (...) el concepto
de cosa juzgada formal que hemos visto obligados a construir hoy em dia, para
indicar el momento en que uma sentencia pasa de este estado de pendencia, que le
deriva de la pluralidad de las instancias, a un estado de definitiva irrevocabilidad en
el mismo proceso, habria sido superfluo em el derecho romano classico, frente al
cual toda sentencia apenas pronunciada em primera instancia era, sin mas, perfecta,
sin quedar sometida a la correcion de superiores experiéncias (...)";

% Quando se alude, aqui, a “sistema”, faz-se-0 com vista ao chamado “sistema
interno”, conforme concebido pela Teoria Geral do Direito (CLAUS-WILHELM
CANARIS. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p.
22). E, como é sabido, o pensamento sistematico contempla, na verdade, uma
selecéo de problemas (THEODOR VIEHWEG. Topica e giurispridenza, p. 34);
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funcdo do imanentismo: se cabia perguntar em que circunstancias um contrato nao
obrigava — e essa indagacao foi bem desenvolvida por aquela comunidade, néo
resta a menor duvida — cabia, pois, questionar o mesmo com relacdo a sentenca
(porque no fundo a questdo era, no plano do sistema interno daquele direito,
exatamente a mesma). O direito romano admitia, por isso, uma série enorme de
pronunciamentos que, apesar de sentencgas (i.e., aparentemente), ndo gozavam de
autoridade. E, operando de conformidade as categorias entdo conhecidas, tinham

cabimento apenas dois conceitos: o de sentenca valida e invalida.

O invélido, aqui, equivalia, contudo, ao nosso inexistente, e o valido, ao

perfeito perante o juridico. Dai que nulo, em direito romano, € 0 mesmo que

100

inexistente™ ", razdo pela qual as fontes adotam a expressdo nulitas sententia e

ndo nulitas sententiae, atribuindo e ndo predicando®.

No Direito romano abstraia-se de remédios juridicos voltados, no sentido
moderno, a revogacao ou anulacédo de sentencas. O que havia, pois, eram apenas
acOes declaratorias de certeza e ndo acdes descontitutivas, face a natureza da

19 E patente a diferenca: hoje, ao dizermos que uma sentenca é nula, estamos, sem
embargo, falando de sentenca e, como tal, estamos no mundo do direito. Se, porém,
dissermos que uma sentenca € inexistente, estamos incidindo em uma contradictio
in adjectio: o inexistente é aquilo que ndo entrou no mundo juridico como tal. Veja-se
0 que disse, com seu habitual estilo, PONTES DE MIRANDA (Tratado das acoes, 4°
V., p. 42): “defeito ndo é falta. O que falta ndo foi feito. O que foi feito, mas tem
defeito, existe. O que néo foi feito, ndo existe e, pois, ndo pode ter defeito. O que foi
feito, para que falte, ha, primeiro, de ser desfeito”. Sobre isso, ADROALDO
FURTADO FABRICIO pontificou, reportando-se também para PONTES de
MIRANDA: “a proposito daquilo que ndo se manifestou no mundo, ou, manifestando-
se, ndo penetrou na esfera juridica, descabe pensar-se em validade ou invalidade,
em eficacia ou ineficacia” (Reu revel néo citado, querela nullitatis e agdo rescisoria,
AJURIS 42, p. 7). Dizer, porém, no direito romano, nulo, €, ao contrario, dizer o
inexistente. E por isso que uma passagem das fontes, citada por CALAMANDREI
(La casacion civil, p. 43, nota 20), afirma: “aquel que es condenado por una
sentencia nula no se puede ni siquiera llamar condenado”;

101 «| 3 expresién nullitas sententiae, empleada por el derecho intermédio, no se
encuentra em las fuentes justinianas; se encuentra en ellas la locucion nulla
sententia, la cula, sin embargo, debido a que nulla esta emprelada atributivamente
(igual a nec ulla), no predicativamente, no significa lo que expressa la traducion
literal de estas dos palavras em italiano, sino que significa ninguna sentencia, o sea,
sentencia inexistente” (CALAMANDREI, ob. cit. p. 43); hoje, diferentemente, somos
obrigados a recorrer a multiplas categorias, encampadas sob o conceito de
invalidade (ANTONIO JANYR DALL’AGNOL. Invalidades processuais, p. 15);
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nulidade concebida. Nem mesmo a prescricdo tinha o conddo de atacar esta

ontologia, visto que especifica.

Dentro dessa estrutura, seria de perguntar-se por quanto tempo resistiu,
infenso, o direito romano ao problema do erro l6gico do juiz, ja que, quanto a estes,
0 conceito que se tinha de nulidades era imprestavel. Para tanto, coonestaram

mudancas politicas e juridicas em Roma, como mais adiante sera exposto.

Dois casos classicos, entretanto, sempre foram reconhecidos nas fontes
como causa de nulidade, sem que neles houvesse vicios procedimentais. Trata-se,
pois, da condenacdo impossivel e do dispositivo incompreensivel'®?. Aqui, a falta de
certeza ressaia evidenciada, contrariando a finalidade mesma da jurisdicdo e como

tal, ndo poderia ser prestigiada por um povo pratico como 0s romanos.

Ao demais, o direito romano, originariamente, nunca concebeu que a validade
da sentenca dependesse da sua justica intrinseca'®®: da coisa julgada deveria restar
pouca ou nenhuma controveérsia. O erro logico do juiz era pois — e em principio — um
“caso fortuito” irremediavel.

A mudanca dessa situacdo coincide com a diferenciacdo, que se passa a

fazer, entre quaestio jaris e quaestio facti*®.

Essa diferenciacdo, ensina
CALAMANDREI, ndo se deve confundir com as duas fases do processo romano in
jus e in judicium. Com efeito, j& houve quem equiparasse 0 in ius a questdao de
direito e o in iudicium a questao de fato, hipétese pouco aceitavel e por duas razdes

basicas: essa distingdo aparece com forca apenas nas cognicdes extraordinarias,

102 of. CALAMANDREI, La casacion civil. . 54:

193 ¢f. LUCIA HELENA F.P. FONTOURA.. Recurso especial, questdo de fato,
guestdo de direito, p. 18;

104 A questaio de fato e questdo de direito € um problema metodolégico fundamental
da ciéncia do direito. Novamente, somos levados para a teoria geral do direito. Nao
€ a toa, alids, que CASTANHEIRA NEVES (Questao-de-fato, questdo-de-direito ou o
problema metodoldgico da juridicidade, p. 11), claramente anotou que, neste terreno,
0 jurista estaria huma “situacdo de duvida radical’. Todavia, isso deve ficar bem
claro: a distincdo aqui levantada, apesar de duas conexdes com o problema basico
da teoria geral do direito, restringe-se, unicamente, a sua dimensado classica de
operacdes mentais do Juiz, como logo mais had de ver-se. Por isso, ndo se
examinara essa perspectiva filoséfica, apesar de sua importancia;



36

quando a dicotomia acima referida ja perdera sua forca, argumento, s.m.j.,
irrespondivel; ademais, também no iudicium impunha-se a interpretacdo das

normas, pelo que igualmente estavam presentes questdes juridicas™®.

Aqui, impde-se uma observacdo (novamente, motivada pela teoria geral do
direito). No direito romano, concebia-se que o Juiz deveria atuar no modo
classicamente descrito: subsumir os fatos — que deveriam ser provados e que
compunham a premissa menor — na premissa maior, a norma. Por detrds desse
atuar — portanto, & base da substanciacdo®® da causa de pedir — parece altamente
discutivel que, seja o juiz romano, seja 0 juiz moderno, o procedimento decisorio
efetivamente assim ocorresse. Ao contrario, depois das investigacdes, hoje tao

10811’ e da

difundidas, de LARENZ'Y’, depois dos progressos do “pré entendimento
“sinépica’®®”, depois das observacdes de MENESTRINA™, esta fora de divida que

essa descricao corresponde, apenas, a um momento posterior da decisao juridica (o

195 CALAMANDREI, ob. cit. p. 56, afirma: “em efecto, ya in iure podia el pretor
denegar la accion tanto por motivos de hecho como por motivos de derecho (...). Por
outra parte, tampoco cuando el pretor concedia la férmula, el campo dentro del cual
podia desarrolarse la decision del iudex unus era limitado a la cuestion de hecho: si
esto podia ocurrir em caso de formulae praejudiciales (...), ordinariamente
correspondia al juez también la definitiva decision de los puntos de derecho”. Quanto
as ‘formulae praejudiciales’, FRANCESCO MENESTRINA. La pregiudiciale nel
processo civile, p. 23; ADROALDO FURTADO FABRICIO. A acdo declaratoria
incidental, p. 9; ANTONIO SCARANCE FERNANDES. Prejudicialidade, p. 15;

1% segundo a teoria da substanciacéo, ao que parece adotada pelo direito romano,
na fundamentacdo do pedido devem constar sua causa proxima e remota, vale
dizer, o fato gerador do direito pretendido e o proéprio direito; logo, deve ser o mesmo
provado;

197y, LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, PP. 463 e ss.;
108 . CORDEIRO, Menezes. Da boa fé no direito civil, 1° v., p. 37;

109y CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do direito, p. 271;

110 MENESTRINA (La pregiudiciale nel processo civile, p. 96) reconhece que essa
simplicidade, de fato, ndo existe. Em linguagem moderna, dir-se-ia, ha uma
verdadeira “espiral hermenéutica”, de modo que a subsuncdo pressupde a
concrecdo, com idas e vindas da premissa maior para a menor e vice-versa.
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préprio CALAMANDREI, em outra obra, implicitamente, reconheceu-o''').

Entretanto, como a controlabilidade das decisbes estd na sua fundamentagéo

2 e, considerando-se que essa se apresenta formalmente tal qual sua

juridica™
descricéo classica, 0 modelo em questdo serve muito bem para o propdésito ora em
causa. Com efeito, as fontes demonstram que o modo de pensar do juiz — com as
ressalvas ja feitas — na resolucdo de uma questdo de fato e de direito, tem diversa
natureza'*®. E, doravante, se passa a entender que o juiz s6 tem liberdade no que se
refere as questbes de fato, ndo nas de direito. Passou, entdo, a considerar-se muito
mais grave o erro quanto a uma questéo de direito do que o laborado relativamente

a uma questédo de fato.

A solugéo que se apresentava, entdo, era inclui-lo na nulidade romana: esta,
porém, como ja se viu, significava inexisténcia, chegando-se, assim, a seguinte
ordem de coisas: 0 erro na premissa maior poderia gerar nulidade assim entendida;

0 erro na premissa menor, por ser uma questao de fato, ndo afetava a decisao.

11 Trata-se de outro livro extraordinario, pelo seu valor ndo sé6 embleméatico mas
sobretudo ideolégico: Eles, os Juizes, vistos por nds, os Advogados. Assim
manifesta-se o jurista italiano: “A fundamentacdo da sentenca €, sem davida, uma
grande garantia de justica, quando consegue reproduzir exatamente, como num
levantamento topografico, o itinerario l6gico que o juiz percorreu para chegar a sua
conclusao (...) Mas quantas vezes a fundamentacédo é a reproducédo do fiel caminho
qgue levou o juiz até aguele ponto de chegada?” Confesse-se, por isso, como fez,
corajosamente, o Ministro MARCO AURELIO, no R. E. 140.265-SP (RTJ 148/550):
“oficio judicante: postura do magistrado. Ao examinar a lide, o magistrado deve
idealizar a solucdo mais justa, considerada a respectiva formacdo humanistica.
Somente apds, cabe recorrer a dogmatica, para, encontrado o indispensavel apoio,
formaliza-1a”;

112 Como se sabe, o dever de fundamentar esta diretamente ligado a recorribilidade
da decisao e, portanto, a sua sindicabilidade;

113 O direito comparado acostumou-nos & seguinte versdo: no modelo do “civil Law”,
derivado do direito romano-germanico, o juiz subsume os fatos as normas que lhes
sao predadas. Na “common law”, diferentemente, € o juiz que fixa a regra de direito
objetivo — que depois se cristaliza em precedentes. Uma interpretacéo interessante,
contudo, cruza essa tradicao e vai dizer que o direito romano — mais um sistema de
acbes do que um sistema de direitos materiais — de modo que a common law
estaria, na verdade, muito mais proxima do direito romano (a esse respeito, PUIG
BRUTAU. A jurisprudéncia como fonte do direito, p. 81 e ss.). Se, como sustentam
alguns, assim ocorreu no periodo formulario — no qual o magistrado criava o direito
objetivo com a formula — nem por isso as afirmagdes que vem sendo feitas devem
ser descartadas: judicial ou ndo a norma, a natureza das funcbes € diversa
(CALAMANDREIL, La casacion civil.
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Como concluséao, verifica-se que no direito romano nem sempre o erro de
direito era causa de nulidade da decisdo, a diferenca do erro de fato, que sempre
deixava subsistir o decisorio. Quanto ao primeiro, apenas 0s casos de direta
violacdo a lei (ndo por subsuncéao ou erro de aplicacdo), ou seja, a violagao “literam

|egisnll4

implicava no vicio aludido. Esse terreno propiciou um novo passo: o da
substituicdo da nocdo de quaestio facti e questio juris, pelo de jus litigatoris e jus
constitutionem™*®. Dai que, no lugar da distincdo quaestio facti e quaestio juris, os
romanos passaram a falar em sentencas contra jus constitutionem e contra jus
litigatoris, sendo apenas a primeira causa de nulidade. Nula era, pois, em linguagem
moderna, a sentenca violadora de regra de direito objetivo, ndo subjetivo e desde

gue a violasse expressamente.

Diante desse contexto, parece facil dar-se conta da densidade politica,
essencialmente politica, desse sistema e, com isso, de sua surpreendente
modernidade. Significa que o Juiz ndo pode contrariar a emanagao positiva do

estado’®; ele pode errar a sua interpretacdo (“sententia contra simile, rationem e

114 segundo MANCUSO (Recurso extraordinario e especial, p. 111), quatro s&o as
possibilidades de uma decisdo afrontosa a norma: “sententia contra literam legis”, na
qual “a sua expressao verbal, gramatical que entra em testilha com a decis&o”;
“sententia contra rationem legis (...) na qual posto ndo afronte diretamente a letra da
lei, Ine contraria o sentido ou o espirito”; “sententia contra simile legis”, em que “o
julgador (...) erra duplamente: uma, quando supde tratar-se um caso que comporta
recurso a analogia; outra, quanto, tomando o texto regular da hipotese que reputa
analoga, infere uma premissa nao autorizada por esse texto”; e, finalmente, as
“sententia contra legem obscuram”, nas quais verifica-se um erro exegético; como se
percebe, o erro, tendente a nulidade da sentenca, no direito romano, era, Unica e
exclusivamente, o primeiro. E mais: discutivel era, nas fontes, segundo noticia de
SCHMIDT e LINDE, citados por Calamandrei (p. 67), a necessidade de que a
contrariedade a lei fosse expressa e, em caso de duvida, “debia ser considerada
como errbnea em cuanto al hecho y, por consiguiente, valida”;

115 . UCIA HELENA F. P. FONTOURA. Recurso Especial: questdo de fato, questdo
de direito, p. 19;

1% Nao se olvide que, a essa época, como ensina JOLOWICZ (Historical introduction
to the study of roman Law, p. 479), “already in the principate it had been recognised
that what the emperor laid down had the force of law, but the forms wich he used for
the purpose of expressing his will were none of them directily or solely legislative. In
the dominate, on the other hand, it was quite definitely recongnised that the emperor
was a legislator, and he very frequently laid down new new rules directly in legislative
fashion, such rules coming to be known, in opposition to administrative of judicial
acts, as leges generales”;
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obscuram legis”) mas ele ndo pode, principalliter, negar-lhe o imperium*’. A
“constitutio” tem uma forca vinculatoria e se impde frente ao Juiz, intervindo se ele a

118

desobedecer—". Quando um juiz nega em sua sentenca a lei, o poder estatal

intervém e, alcando-se a sua frente, obstaculiza-o, anulando a decisédo que invadiu o

campo que lhe fora reservado™*®.

Todavia, permanecia um grande intervalo entre a categoria da sentenca
valida e invalida (nula, i.e., inexistente). O direito romano desconhecia uma categoria

que se pudesse interpor entre esses dois polos, situacdo que, por forca do

117 s30 diversos os autores que intentaram explicar o porqué dessa restricdo — que,
alids, tudo tem de coerente. Calamandrei (ob. cit. p. 73) reporta-se a literatura alema
que, a esse respeito, levantou varias hipoteses que convém conhecer. GONNER
suspeitou de que estaria em causa a gravidade do erro; para quem lesse a
sentenca, somente o erro juris principalliter seria de considerar-se; KLUPFEL, na
mesma linha, tinha por conta que o direito romano queria, justamente, reprimir o
escandalo; LINDE, a seu turno, supunha, na distingdo, que o Juiz so tinha obrigacéo
de conhecer a lei e essa ignorancia era indesculpavel; ja, o erro de interpretacéo
revela falta de cultura juridica e como tal insindicavel; CALAMANDREI, a seu turno,
havia entendimento diverso. Para ele, a categoria que melhor representara essa
situacdo seria a de “excesso de poder”, pois a legitimidade do juiz estaria
exatamente nas normas estatais que ele deveria aplicar: “si el juez cometia um error
al servirse de esta facultad dentro del campo de la ley, no por esto caia en un
exceso de poder, puesto que se servia, aunque fuese de un modo errbneo, del
poder que le competia. Asi, mientras la sentencia dada fuera de los limites del poder
jurisdiccional era nula, la derivada de um erréneo ejercicio del poder jurisdiccional
mismo era valida: en este caso, la sentencia, aun cuando injusta, era dada por quein
obraba bien o mal, en calidad de juez; en aquél, por el contrario, la sentencia
derivaba de quien no obraba ya em calidad de juez, por 16 que la misma venia a
perder necesariamente toda eficiéncia juridica”;

118 O motivo é explicado extraordinariamente por CALAMANDREI (ob. cit. p. 79): “el
derecho imperial hubo de luchar contra um gran namero de concepciones juridicas
propias de los pueblos sometidos, se ha dedicado preferentemente em estos ultimos
tiempos a estudiar esta oposicion que se desarroll6 ampliamente em las provincias,
entre el derecho central, emanado de las constitutiones de los emperadores y los
derechos locales”;

19 No direito contemporaneo, os recursos de cassacao e de revista, como é 0 Nosso
Recurso Especial e, sob certo aspecto, o Extraordinario, “tem (...) a finalidade de
propiciar que aquele érgdo exerca seu papel primordial de zelar pela obediéncia e
aplicacdo correta e uniforme do direito federal, em todo o territério nacional”
(NELSON LUIZ PINTO. Recurso especial para o superior tribunal de justica; teoria
geral e admissibilidade, p. 51). Ndo era isso que, justamente, estava a base do
sistema romano?
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ordenamento publico do Império e sua exagerada burocratizagdo e hierarquizacao,

alterar-se-ia em breve.

Como se viu, a categoria da nulidade romana ndo era processual, nem
poderia sé-lo, face ao imanentismo vigente; todavia, 0 novo conceito medio, entre a
validade e a invalidade, sera processual e nada tera a ver com o direito privado,
visto que derivado do direito publico. Com efeito, nesse contexto, a magistratura
estava organizada de modo escalar, tendo por chefe supremo o Imperador®. A
jurisdicdo, sendo assim, ja ndo € o exercicio de um poder privado, mas um poder
daquela autoridade derivado, sendo natural que os inferiores possam ter seus atos
ou comandos tangidos pelo poder dos superiores. E, como afirma CALAMANDREI,
“originariamente, em effecto, la apelacién fue um recurso dirigido directamente al
Emperador a fin de que pusiese uma nueva decision em el lugar de la pronunciada
por um funcionario suyo; después, para evitar la enorme acumulacion de
apelaciones sometidas al conocimiento imperial, fureon delegados funcionarios
especiales para la decision de los mismos y se formd poco a poco una verdadera
escala de instancias regulares™?'. Estava, pois, introduzido no direito romano um
meio de vindicar contra a injustica da sentenca e, via de consequéncia, o0 proprio
conceito de coisa julgada formal (ha medida em que a mesma gozava de efeito
suspensivo). Na polaridade até entdo estabelecida — sentenca existente (valida) e

sentenca inexistente (nula) — insere-se um novo elemento: sentenca apelavel'*.

120 Como acentuou NICOLA PICARDI (Il giudice ordinario, Riv. Dir. Proc. Civ, 1985,
n. 4/758), “I ‘imperatore, nella sua residenza, esercitava la giurisdizione presiedendo
egli stesso Il tribunale palatino ovvero facendolo presiedere da un suo vicario (...);
fuori della sua residenza, egli, invece, por lo piu, delegava Il potere giurisdizionale
nel suo complesso a missi o legati...”; vale dizer, ndo ha uma distincao clara entre
jurisdictio e gobernaculum, o que sé mais tarde vai ocorrer, pois, de fato e de direito,
0S juizes doravante exercitavam seu oficio “no por derecho proprio, sino por
delegacion y emanacién de un unico poder central” (CALAMANDREI, ob. cit. p. 102);

121 £ verdade que, ainda de acordo com PICARDI (ob. cit. p. 764), “© mérito
soprattuto dei glossatori, sia civilisti che canonisti, a ver fissato, invece, la distinzione
fra iudex delegatus e iudex ordinarius”;

122 Explica CALAMANDREI (ob. cit. p. 93): “mientras em su origem en el momento
en que el juez emitia su pronunciamento, por razon de cualquier vicio, debiera
considerarse como absolutamente no nascido, o que, por el contrario, el
pronunciamiento valido debiera si mas formar la irrevocable declaracion de certeza
del derecho — una tercera posibilidad se abrié por la apelacién: la de una sentencia



41

A apelacao, assim, passa a ser considerada como verdadeiro direito a um
segundo julgamento da causa, direito de obter uma nova deciséo sobre uma relacéo
(bem ou mal) decidida em primeiro grau, sem bem que, na pratica, tenha sido
reservada as sentencas injustas’?®. O fato a considerar, porém, é o encontro das
duas nogodes: a de inexisténcia, oriunda do direito privado, por um lado, e, por outro,
a de sentenca apelavel (injusta, mas valida), de feicdo nitidamente processual. E,
como resultado, deu-se um verdadeiro rearranjo dos elementos que compunham a
equacao: rendeu-se a remeter todos os erros de direito (até entdo geradores de
nulidade em seu sentido primitivo) para a via da apelacdo, deixando na antiga
categoria apenas 0s vicios procedimentais. E, por via obliqua, se transformaram

sentencas nulas em sentencas meramente apelaveis'®*.

Assim estavam organizados os elementos daquela cultura processual quando
iniciou-se a interpolacdo com o direito germanico®®. N&o é preciso lembrar a
natureza espontanea, audaz e libertaria — num sentido bem conhecido — deste povo;
e é nele que encontramos um instituto voltado, ndo a substituir uma decisdo ja
pronta e acabada por outra que |lhe fosse mais justa, mas a impedir o proprio
surgimento da coisa julgada: trata-se da desaprovacdo de sentenca

(Urteilschelte)*®.

juridicamente existente y, sin embargo, no capaz de formar la declaracion de certeza
del derecho, por estar sujeta al peligro de perder toda su eficacia frente a uma nueva
sentencia que viniese a sustituirla”;

123 ¢ f. CALAMANDREI, ob. cit. p. 95;
1241d., p. 97;

125 Sobre essa interpenetracéo, afirmou WALTER VIEIRA DO NASCIMENTO (Lic8es
de historia do direito, p. 180), que “perante a concepc¢dao territorial do direito romano,
aplicavel a todas as pessoas do império, o direito germanico assenta uma base
pessoal, pelo que cada homem goza da salvaguarda do seu proprio estatuto legal.
Em consequéncia desse principio, a populagdo romana, depois da invasao, continua
a reger-se pelo seu proprio sistema juridico, o que levou os governantes e 0s juizes
germanicos ao conhecimento de usas normas e prescricées. Roma, por isso, influiu
no sistema legal dos germanos, e, como consequéncia, poucas geracdes depois,
surgem compilagdes de direito germanico escritas em latim por eruditos romanos”;

126 No direito germanico, o processo transcorria perante as assembleias. O autor,
com seu pedido, apresentava um projeto de decisdo, ao qual contrapunha o
demandado seu proprio projeto. Os juizes poderiam acolhé-lo ou ndo; caso negativo,
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SKEDL™’, & base dessa construcdo, verificou que o direito germanico
orientava-se pelo “principio da validez formal da sentenca”’. E que, ndo sendo a
desaprovacdo da sentenca exercida tempestivamente, restava absolutamente
inatacavel a sentenca. Até antes da proclamacéo do presidente da Assembleia, era
possivel escoimar a proposta de decisédo, instaurando, com isso, um novo litigio:
enunciada, contudo, pelo Richter, jA ndo mais era dado impugna-la. Como ha pouco
se mencionou, a proclamacao do direito equivalia a uma verdadeira disposicao legal

e, portanto, nada poderia ser-lhe oposto.

Assim, contrapde-se nitidamente este carater da sentenca germanica frente a
romana. Nesta, até a Republica, admitia-se a inexisténcia (i.e., a nulidade) e ja no
Império a simples apelabilidade (por injustica e, mais tarde, por erros de direito), ao
lado da validez; uma vez pronunciada a sentenca, quedava definitiva, eis que
desconhecidos dos germanicos tanto a categoria da inexisténcia romana, como a
propria nocdo de apelabilidade. O pronunciamento do Richter, em linguagem

moderna, era a sanatdria maxima.

Essas duas experiéncias tdo diversas — a romana e a germanica — se
assimilaram e mutuamente se transformaram. A medida que desapareceu a
distincdo entre aquele que acha a deciséo (Urteiler) e aquele que a pronuncia ou a
proclama (Richter), aproximou-se aquele expediente, a Urteilschelte, da Appellatio
romana, pois o reclame passa a dirigir-se contra, jA ndo um projeto, mas a propria

deciséo (para isso, fundamental a burocratizacdo e centralizacéo da justica).

Com a centralizacdo juridica que se operou, de um modo geral, na Europa,

aguele direito, antes confuso e eminentemente consetudinario, transformou-se em

0 autor poderia contestar a decisdo frente a assembleia (a quem assegurava-se
idéntica faculdade) e, apdés as necessérias discussdes, chegava-se a solucao,
anunciada pelo Presidente do tribunal e que, doravante, ndo poderia ser modificada;
de outra parte, o juiz germénico ndo decompunha seu labor a semelhanca do
romano, uma vez que a propria assembleia, antes de aplicar um direito objetivo
anterior, formulava, ela mesma, o direito a ser aplicado, pelo que a distingdo entre
“jus constitutionem” e “jus litigatoris”, aqui, nao teria sentido algum. Cabe também
registrar que, utilizando-se de uma terminologia atual, a causa de pedir, perante os
tribunais germanicos, seguia a teoria da individuacdo: ndo havia necessidade de
reconstruir os fatos geradores do direito perante os juizes.

127 Nichtigkeitbeschwerde, p. 5; apud. CALAMANDREI, ob. cit. p. 125, n. r. 35;



43

direito real, escrito e agora o juiz germancio ndo mais estava encarregado de dizer e

criar o direito, o qual ja fora formulado pelo rei.

Os juizes, de livres intérpretes, de um direito consuetudinario, transformam-se

em funcionarios reais, encarregados de obedecer as normas criadas com
8

bY 7

anterioridade pelo soberano, que & época era o juiz supremo™® e assim é que
chegamos a uma fusdo, a um novo processo que Nao era nem germanico, nem
romano*?’: do direito romano, ficou a ideia de que havia vicios de diversa gravidade,
sendo os errores in procedendo os mais graves; dele se perdeu, contudo, a
producao, ipso jure, da inexisténcia; do direito germanico, ficou a no¢céo de que para
fazer valer a nulidade era preciso que as partes reclamassem; perdeu-se, porém, a

ideia que isso valesse para quaisquer vicios indistintamente.

A chamada “querela nulitatis” — por oposicéo a “querela iniquitatis (appellatio)
— surge no direito estatutario para fazer valer justamente a nulidade e, de regra, com
um prazo maior de acionabilidade™°. Todavia, como se verificou, no direito romano,
despiciendo era a utilizacdo de qualquer remédio, face ao carater da inexisténcia e,
no direito estatutario, quo tempore elapso non possit amplius nec nullitas nec

excessus proponi, imo sententia sil et habeatur pro valida et solemniter lata et data.

128 pICARDI (Il giudice ordinario, p. 762) afirma que “secondo I'ideologia medioeval,
nullus potest iudicare aliqguem nisi sit aliguo modo subditus eius vel per
commissionem vel per potestatem ordinariam; Il termine iudex esprimeva la funzione
sovrana, la stessa funzione giudiziaria, che assumeva carattere prioritario. La
jurisdictio, intesa come potere sovrano tout court, veniva, quindi, distinta in delegata,
se exercitata ex alterius commissione (ovvero ex dativo nomine), e in ordinaria, se
esercitata iure préprio (0 ex nativo nomine), dalle supreme autorita, imperatore o

papa’;

129 CALAMANDREI (ob. cit. p. 163) explica: “el florecimiento de los estudios de
derecho romano en Italia, donde el derecho longobardo habia impreso también la
huella germanica en los institutos judiciales, puso frente a frente dos principios
profundamente diversos: el romano, segun el cual no todos los posibles vicios de
una sentencia tienen la misma gravedad y los mismos efectos, habiendo algunos,
los errores in procedendo, que producen la nulidad del fallo (...); el germanico, segun
el cual todos los posibles vicios de una sentencia deben ser considerados sin
distincidon incapaces de diminuir por si mismos la validez de la sentencia (...).
Puestos frente a frente, los dos principios se fundieron, influyendo reciprocamente el
uno sobre el outro, en el derecho estatutario, perdiendo cada uno de ellos y
conservando al mismo tiempo uma parte de su primitivo significado (...)";

130 As observacées sdo de SKEDL;
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J& se percebe, destarte, que estamos em presenca, ndo de uma acao declaratéria,
mas de uma agao constitutiva negativa: e o velho conceito romano de nulidade
tranforma-se no conceito, digamos, moderno de nulidade: a sentenca, aqui, existe

juridicamente.

Estamos bem préximos entdo ao dealbar de uma nova compreenséao de algo
muito amplo que podera ser chamado de Direito de Impugnacdo, distinto de um
Direito de Gravame. Os primeiros, os direitos de impugnacdo — versados a
destruicdo de uma sentenca existente mas viciada por um defeito de constituicéo; os
segundos, voltado a obtencdo de uma nova decisdo em uma ulterior instancia sobre
uma relacdo ja decidida com uma primeira sentenca ndo necessariamente
defeituosa. Esse direito de impugnacgé&o ndo encontra precedentes nem em Roma,
nem nos ordenamentos germanicos, ou seja, ndo corresponde nem as acbes

declaratdrias de inexisténcia, nem ao juizo exercido em sede de apelo.

Na pratica, porém, os institutos acabaram por se (com)fundir, de modo tal
modo que, doravante, alguns estatutos passaram a admitir um sé meio de
reclamacdo contra as sentencas®®'. Esse fato, somado & dissociacdo entre a
doutrina dos glosadores e pos glosadores e a praxis do direito estatutario, tdo bem
explicada por WIEACKER, fez com que a querella, meio de impugnacdo, se
convertesse, ndo raro, em meio de gravame. Todavia, ontologicamente, foi uma

inovacao, porque, nesta qualidade, manteve-se na historia processual.

Concluindo-se, verifica uma conciliacdo geral das nocBes germanicas e
romanicas: na formula da impugnabilidade, convivem a querella nulitatis, a appellatio
(querella iniquitatis) e a exceptio nullitatis, respectivamente, hoje diriamos,

rescindibilidade, recorribilidade e decalaratoriedade.

Com esses ingredientes, pode-se, desde logo, confirmar a premissa lancada
na introducdo deste trabalho: h& outros fenbmenos que, sem ser recursos,
interfferem no “iter” formativo da coisa julgada ou mesmo na sua sobrevivéncia.

Resta saber, pois, no que diferem — se essencialmente ha diferenca — dos recursos,

131 CALAMANDREI, ob. cit. p. 172;

132 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, PP. 129 e ss.;
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e em que medida importa conhecer essa diferenca. Para tanto, novas precisoes

impdem-se.

4.3 Os Diversos Meios de Impugnacao das Decisdes Ju  diciais

Tratou-se anteriormente do modo pelo qual surgiram e se consolidaram, na
historia do pensamento juridico processual romano e germanico, as nocdes de
recurso e de remeédios impugnativos das decisfes judiciarias. Viu-se, mais, que, nao
raro, poderiam, além dos recursos, investir contra a decisédo judicial verdadeiras

acOes constitutivas e declaratérias.

POde assertar-se, destarte, que ndo apenas 0S recursos cumprem a fungao
de impugna-las. Ao lado, outros meios existem a merecer as precisées conceituais
necessarias. Uma pergunta podera esclarecer o sentido da preposicdo: tanto as

apelacBes (art. 513 do C.P.C. e do 593 do CPP) como as A¢bes Rescisorias’®

(art.
485 do C.P.C. e art. 621 do C.P.P.), de um modo ou de outro, atacam, investem
contra decisdes judiciarias. Ha, entretanto, diferenca ontologica entre ambas? Ou
ainda, € valido questionar-se a esse respeito? Mude-se a situacdo e a resposta
exigira meditacdo suplementar: ha diferenca entre o Agravo de Instrumento
interposto contra a concessdo de liminar em acédo cautelar e o mandado de
seguranca impetrado contra a concessao de liminar em outra acdo mandamental?

Como se V€, a simplicidade do assunto é apenas aparente.

Ha quem negue a utilidade e a validade da distingdo entre recursos e meios
excepcionais de impugnacéo das decisées judiciarias™®*, reconhecendo-se que isso
seria obra exclusiva do legislador: “o fator determinante no enquadramento de um

desses remédios na categoria reduzida dos recursos em sentido estritamente

133 Entenda-se, aqui, acéo resciséria num sentido funcional;

134 Assim SALVATTORE SATTA (Impugnazione. Enciclopedia del Diritto, XX, p.
697): “impugnare infatti non significa altro etimologicamente che contrastare,
attacare, e pertanto ovunque vi sai una doglianza contro un provvedimento vi €
un’impugnazione, qualunque sia il mezzo e il nome col quale la dogllianza si
concreta (ricorso mezzo che riceve la sua individualita dal vizio che la legge ha
previsto, o dalla particolare strutura del procedimento, o dalla posizione del soggeto
e cosi via...”;
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processual, é, sem duvida, o da politica legislativa. E, portanto, tarefa exclusiva do
direito positivo, estabelecer quais desses remédios sdo efetivamente recursos. Dai a
razdo pela qual ja se afirmou, com acerto, que ndo se pode determinar um conceito

de recurso anterior ao que se encontra regulamentado pelo sistema da lei"**°.

Todavia, alguns critérios foram elaborados, sendo o principal aquele que toma

como paradigma o transito em julgado da decisdo atacada®*®. Para essa corrente,

137

alias muito difundida™’, o recurso retardaria a coisa julgada, ao passo que 0s meios

extraordinarios investiriam diretamente contra ela, ja consolidada®3®.

Este critério, ao que parece, teria sido escolhido pelo direito brasileiro, visto
que a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil definiu a coisa julgada em funcdo da
impossibilidade de se |he oporem recursos'®. Todavia, como anota BARBOSA

135 ¢f. NELSON NERY Jr. (Principios fundamentais: teoria geral dos recursos, p. 35);

136 Endossa-a 0 Professor ADROALDO FURTADO FABRICIO (Réu revel ndo
citado, Ajuris, 42/12), ao referir que “0 marco a todas as luzes mais adequado para
separar 0s recursos (impugnacdo no mesmo processo) das agdes impugnativas
(originadoras de nova relacdo processual) ha de ser o transito em julgado da
sentenca, momento da formagcdo da coisa julgada formal e ao qual, em regra,
corresponde a constituicdo da res judicata no sentido material. E ai que se da a
plenificacdo da efichcia do ato de julgamento e, o que mais importa, a efetiva
realizacdo concreta da propria finalidade do processo...’;

137 Aceita-a, também, SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (A¢do rescisoria,
apontamentos. Ajuris, 46/213) e HUMBERTO THEODORO Jr. (Nulidade,
inexisténcia e rescindibilidade da sentenca, Juriscivel do STF, 95/25);

138 £ 0 que sustenta TORNAGHI (Curso de processo penal, 2° v., p. 309): “meios
ordinarios sao os destinados a impedir a formacé&o da coisa julgada; extraordinarios,
Sa0 0s que se voltam contra a propria coisa julgada para desconstitui-la. No Cdodigo
de Processo penal, € meio extraordinario a revisao (arts. 621 e s.), pois ataca a
propria sentenca condenatéria transitada em julgado. Em algumas legislacdes, a
revisdo € acdo autbnoma e corre em processo diverso, tal como acontece entre nos
com a acao resciséria em processo civil. Uma vez havido o transito em julgado, a
sentenca somente poderd ser atacada por acdo nova, em outro processo,
desconstitutiva da sentenca rescindenda. Ainda que a sentenca esteja eivada de
vicio que a torne nula, o transito em julgado converte a nuliade em anulabilidade,
necessitada de invocacédo da parte interessada (a antiga querela nullitatis)”;

139 “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso” (art. 6°, par. 3° da Lei de Introducéo ao Caodigo Civil);
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MOREIRA™®, disso “ndo se tira que seja necessariamente recurso qualquer remédio
utilizavel contra decisdo ainda ndo passada em julgado”.

Com o exame até aqui feito, permite-se decalcar o fundamento teorico
subjacente a essa proposta cientifica: o recurso tomaria a sentengca como relacéo

processual, ao passo que o meio extraordinario, como ato juridico*.

Critério diverso, entretanto, tem sido sustentado. Nesse sentido, recurso seria
todo aquele remédio exercitavel dentro da mesma relacdo processual; se o
interessado instaurar uma relacdo juridico-processual autbnoma, estar-se-a em

presenca de um remédio extraordinario™*?.

Como se verifica, segundo o critério que se adote, a natureza juridica do
remeédio, em sentido amplissimo, que se considere, seré diferente. Um mandado de
seguranca para dar efeito suspensivo a um recurso que ndo o tenha nao investe
contra a coisa julgada. E no entanto um recurso? A Carta Testemunhavel no
investe contra a coisa julgada. Todavia, instaura uma nova relagéo processual. E um

remeédio excepcional?

Ao que parece, a contradicdo entre as duas teorias € mais aparente do que
efetiva. Veja-se, por exemplo, que ADROALDO FURTADO FABRICIO, embora
defendendo a primeira posi¢ao, alinha que “o marco a todas as luzes mais adequado
para separar 0S recursos (impugnacdo no mesmo processo) das acgles
impugnativas (originadoras de uma nova relacéo processual) ha de ser o transito em
julgado da sentenca™*®. Ora, nesta passagem esta qualificado o recurso como uma
“impugnacdo no mesmo processo”, ao passo que nas acdes impugnativas da-se

“uma nova relacéo processual”.

140 cf. BARBOSA MOREIRA (Recurso, p. 101);

141 Cf. SALVATORE SATTA (Impugnazione, p. 698);
142 « pode-se conceituar recurso, no processo civil brasileiro, como o remédio
idbneo a provocar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidacdo, o
esclarecimento ou a integracdo de uma decisédo judicial” (BARBOSA MOREIRA,
Recurso, p. 102);

143 ob. cit. p. 12;
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Parece-nos, assim, que acessoria, para essas finalidades, é a existéncia da
coisa julgada, caso contrario, um mandado de seguranca impetrado para dar efeito
suspensivo a um recurso que ndo o tem haveria de considerar-se como sendo um
recurso (eis que nio investindo contra a coisa julgada). E claro que, em geral, os
meios excepcionais investem contra a coisa julgada; todavia, ndo é da esséncia
destes que assim seja'**. Por sua autoridade, cite-se PONTES DE MIRANDA: “o
que caracteriza o recurso € ser impugnativa dentro da mesma relacdo juridica

processual da resolucao judicial que se impugna™*°.

Assim podemos deduzir as seguintes conclusoées:

7

a) recurso, ontologicamente, é o remédio exercitado no contexto de uma

relacéo processual ja existente™*®;

b) meios excepcionais sdo aqueles remédios exerciveis fora do plano da
relacdo originaria, ainda que néo se tenha implementando a coisa julgada

e contra ela destarte nao invistam;

4.4 Os Meios Excepcionais em Espécie

No direito positivo brasileiro os remédios, em sentido lato, proliferam.

Somente uma investigagao individualizada de cada um deles — o0 que n&o constitui

144 ¢f. RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO (Recurso extraordinrio e recurso
especial, p. 30), “...é intuitivo que nao se possa falar em recurso ante uma decisdo
transita em julgado. Mas dai também né&o se pode inferir, & outrance, que todas as
impugnacdes oferecidas antes do transito em julgado sao, necessariamente,
recurso, stricto sensu. Seria ‘recurso’ um pedido de reconsideracdo? E uma
reclamacao dirigida ao 6rgdo censoério da magistratura? E a correicao parcial?”;

15 Tratado das acdes, IV, p. 527;

146 |d, p. 31: “é recurso a impugnac&o cujo uso ‘ndo da ensejo a instauracdo de novo
processo, sendo que apenas produz a extensdo do mesmo processo até entao
fluente. Com isso, ficam fora do ambito do recurso certos meios de impugnacao,
como o j& lembrado mandado de seguranca, e bem assim a agao rescisoria”; assim
também NELSON LUIZ PINTO (Recurso especial para o S.T.J., p. 19; SERGIO
BERMUDES (Comentarios ao Cadigo de Processo Civil , v. 7, p. 25); SONIA HAASE
(Dos embargos de declaragdo, p. 44); exigindo, além disso, a voluntariedade,
OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de processo civil, 1° v., p. 409, entre outros;
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objeto deste trabalho — permitira por luz no assunto. Ater-nos-emos a agao rescisoria
voltada ao direito tributario, o que se dara a partir do proximo capitulo.
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5 DA ACAO RESCISORIA

O instituto da acao rescisoria esta previsto nos artigos 102, inciso |, alinea |,
105, inciso |, alinea e, e 108, inciso |, alinea b, todos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Todavia sua regulamentacdo é dada pelo texto

infraconstitucional, a saber: Cédigo de Processo Civil e regulamentos dos Tribunais.

Como o proprio nome diz, a acdo rescisoria visa a desconstituicdo de um
julgado. Merece transcricdo o conceito, de autoria de Pontes de Miranda*’ (1976,
p.499):

Na acdo rescisoria ha julgamento de julgamento. E, pois, processo sobre
outro processo. Nela, e por ela, ndo se examina o direito de alguém, mas a
sentenca passada em julgado, a prestacdo jurisdicional, ndo apenas
apresentada (seria recurso), mas ja entregue. E remédio processual juridico
autdbnomo. O seu objeto é a propria sentenca rescindenda — porque ataca a
coisa julgada formal de tal sentenca — a sententia lata et data.

Ressalva-se que quando este autor refere-se a acao rescisoria como ataque a
coisa julgada formal, ndo exclui a coisa julgada material. Porque, em verdade, quis
dizer que, no minimo, deve haver a coisa julgada formal, ja que do contrario seria

cabivel recurso contra a sentenca e ndo agao rescisoria.

Assim, é a acgdo rescisOria uma acao propria e autbnoma de natureza

constitutiva negativa**® (TALAMINI, 2005, p.137) ou de natureza desconstitutiva.

Como qualquer acao civil, sua inicial deve respeitar os requisitos previstos no
art. 282 do CPC, somados aqueles especificos, elencados no art. 488 do mesmo
diploma legal. Este dltimo dispde, no inciso |, sobre a possibilidade de o autor
cumular ao pedido de desfazimento (iudicium rescindens) o de novo julgamento
(iudicium rescissorium)**® (TALAMINI, 2005, p. 137); j& o inciso Il traz o dever do

autor de “depositar a importancia de 5 % (cinco por cento) sobre o valor da causa, a

“”MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

8 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

“TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdao , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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titulo de multa, caso a acdo seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel,

ou improcedente”.

Ressalva-se no paragrafo Unico do mesmo dispositivo que a multa
supracitada ndo é aplicavel aos entes da administracdo publica direta (Unido,
Estados, Municipios, Distrito Federal), bem como ao Ministério Publico. Consoante o
art. 495 do CPC, o prazo decadencial para ingresso da presente acdo é de dois (2)

anos, contados do transito em julgado da decisao.

5.1 Historico e Direito Comparado

A acdo rescisoria tem origem no Direito Romano. Primeiramente, a época dos
periodos legis actiones e do per formulas, as decisdes dos juizes eram irrecorriveis,
somente permitia-se a nulidade da sentenca quando houvesse a ocorréncia de error

in procedendo.

Para caracterizar a nulidade, era necessario argumentar o desrespeito a
regras processuais relevantes ou indicar manifesta violagdo de norma juridica
aplicavel ao caso. Assim mesmo, tais arguicdes somente poderiam ser levantadas
na fase de oposicdo a execucao contra a actio iudicati, ou através da revocatio in
duplum, onde, por sua propria iniciativa de promover a nulidade da sentenca, se
requeria a revogacao do que foi decidido, sujeitando-se, porém, ao risco de pagar o
dobro do valor do que foi decidido, em caso de inacolhimento do pedido, ou, ainda,

pela exceptio rei iudicatae (Excecédo de coisa julgada).

Entretanto, foi somente no terceiro periodo do direito romano, chamado de
extraordinaria cognitio, que surgiu a apellatio, espécie de recurso, que apenas
impugnava o que fora decidido pelo julgador, destinado a correcdo de sentencas que
continham violacdo do direito da parte (error contra ius litigatoris), seja por vicio ou

ma afericdo do direito das partes no caso concreto.

Nesse mesmo periodo, surgem também a restitutio in integrum e a
supplicatio, que, por violagdo ao direito objetivo (error contra ius constitutionis), as

normas legais, implicava em nulidade passivel de correcao.
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Outro remédio que objetivava atacar sentenca nula transitada em julgado,
agora, no direito medieval, era a querela nullitatis, que ndo era acdo autbnoma,

tampouco recurso, mas simples imploratio officii iudicis™*° (BARBOSA, 1974).

Esse instituto dividia-se em querela nullitatis sanabilis e querela nullitatis
insanabilis. A primeira querela visava impugnar a nulidade por prazo certo e atacava
as nulidades menos graves. A segunda, por sua vez, pretendia atingir nulidade mais
grave, e, em razdo da intensidade do vicio, ndo tinha prazo para sua interposicao,

podendo ser alegada a qualquer tempo.

Curioso notar que no direito comparado, ndo ha qualquer procedimento
juridico comparéavel a agéo rescisoria existente no nosso atual ordenamento. Ha, no

entanto, alguns institutos que se assemelham. Veja-se:

A revocazione italiana, inserta no art. 360 do Codice de Procedura Civile,
apesar de ser considerado recurso, em muito se parece com a nossa rescisoria, ja

gue é cabivel em alguns casos apds o seu transito em julgado.

Do mesmo modo a requéte civile francesa, prescrita no art. 480 do Code de
Procédure Civile, também é recurso e somente cabivel em casos taxativos, tendo,

porém, curto prazo para seu ajuizamento.

Constitui recurso, de igual maneira, a revisdo portuguesa, devendo ser
interposta, em trinta dias, perante o Tribunal que proferiu a decisdo que se deseja

anulada, somente nos casos do art. 771 do Codigo de Processo Civil portugués.

No Direito Aleméo, o instituto que melhor corresponde a nossa acao
rescisOria € a Wiederaufnahme des Verfahrens (revisdo do procedimento),
considerada acdo, e néo recurso, preserva a identidade de uma acao de nulidade
(Nichtigkeitsklage) ao lado de uma acao de restituicdo (Restitutionsklage), e busca
rever decisdo ja transitada em julgado, previsto nos arts. 578 a 591 do Cdodigo de

Processo Civil aleméo (ZPO).

O Direito espanhol disciplina a revision de sentencias firmes como verdadeira

acao. Prevista nos arts. 509 e seguintes da Ley de Enjuiciamiento Civil para

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Vol. V, Ed. Forense, 1974.
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determinados casos em que a sentenca transitou em julgado (sentencia firme), a
revisdo deve ser aforada no prazo de cinco anos, contados do término da publicacéo
da sentenca que se pretende impugnar, e, dentro deste prazo, sempre que nao haja
transcorrido trés meses do dia em que se descobriu 0os documentos decisivos; a

violéncia ou a fraude; ou em que se houver reconhecido ou declarado a falsidade.

5.2 Hipodteses de Cabimento

As hipoteses em que se admite a rescisao da tutela jurisdicional transitada em
julgado estdo elencadas nos incisos do artigo 485 do Cddigo de Processo Civil, “a
doutrina destaca o carater exaustivo, e ndo meramente exemplificativo, do rol de
fundamentos rescisérios™* (TALAMINI, 2005, p. 142). A seguir ver-se-a4 cada uma

das nove hipoteses:

| — “se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrup¢ao do
juiz”.

Consoante o art. 319 do Cdédigo Penal, ha prevaricacdo quando se “retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicéo
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”’. Pontes de Miranda
(1998, p. 233) destaca que é necessaria a culpa ou dolo para que se caracterize a

prevaricacao.

Quanto a concussao, seu conceito é dado pelo art. 316 do Cdadigo Penal da
seguinte forma: “exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que

fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida”.

Ja a corrupcao é conceituada pelo art. 317 do Codigo Penal: “solicitar ou
receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcao

ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa

1 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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de tal vantagem”. Ressalta-se que havera corrupcdo mesmo quando o juiz aceitar
receber vantagem e nao recebé-la'*? (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 234).

Havera possibilidade de rescindir a decisdo colegiada, com base na
corrupcédo, quando o voto corrompido “[...] entrou na maioria vencedora, sem o qual
ndo se comporia, ou no julgado unanime, se exigida a unanimidade, ou se o numero
de juizes corruptos nao levaria a maioria exigida; aliter se o voto do corrupto constou
apenas da minoria™®® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 232). Ou seja, 0 voto

corrompido devera afetar no resultado de alguma forma.

Extrai-se de obra de Wambier, Almeida e Talamini*>* (2007, p. 634) que “[...] a
esse dispositivo, segundo a unanimidade dos autores, deve ser dada a interpretacao
larga, que diz respeito, de uma maneira geral, as inumeras fraudes que podem ser
praticadas pelo julgador, e ndo especificamente a essas trés”.

Em obra distinta, conclui Talamini'®® (2005, p. 144) que, considerando o

supracitado, “é desnecessaria prévia condenacao penal do juiz. Bem o contrario, em
certos casos pode ter havido até a absolvicdo criminal, e mesmo assim caber a
rescisdo”. Pondera também que, na maioria das vezes, ndo se pode esperar a
condenacédo penal para ingressar, posteriormente, com a acao rescisoria, vez que o
prazo de dois (2) anos para a propositura desta comeca a correr do transito em
julgado da deciséo rescindenda, sendo assim, “ndo é viavel aguardar o desfecho do
processo penal™*® (TALAMINI, 2005, p.144).

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

™ WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil . S&o Paulo: 9 ed. Revista dos
Tribunais, Vol. 1, 2007.

> TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

* TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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Il — “proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente”;

As causas de impedimento do juiz, previstas nos arts. 134 e 136 do Cédigo de
Processo Civil estdo ligadas a critérios objetivos. Por serem pressupostos de
validade do processo, quando ausentes, o macularéo definitivamente®’ (WAMBIER,
ALMEIDA, TALAMINI, 2007), ensejando, portanto, a acao rescisoria.

Ressalva-se que, quando se tratar de deciséo colegiada, assim como no caso
do inciso I, “é necessario que o voto do juiz impedido tenha influido na formacéo da
maioria, caso tenha sido o julgamento por maioria de votos™*® (WAMBIER,
ALMEIDA, TALAMINI, 2007, p. 635). Acerca do assunto, importante consideracao é
feita por Talamini*®® (2005, p. 146): “na impossibilidade de se aferir a exata
interferéncia da participacdo do impedido na formacéo do resultado, parece razoavel

que se admita a acao rescisoria”.

As causas de incompeténcia absoluta do juizo sdo aquelas “ratione materiae
— em razdo da matéria — ou a incompeténcia pela hierarquia, em razao da pessoa ou
valor da causa. As outras sdo relativas™®® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 243),
estdo previstas no Cédigo de Processo Civil e em outras leis da mesma hierarquia®*
(WAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, 2007, p. 95).

lIl - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou

de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil , v. 1, 9 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

“® WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil , v. 1, 9 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

9 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil , v. 1, 9 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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Destaque importante a ser dado neste topico é que deve haver nexo de
causalidade entre a conduta dolosa e o julgamento favoravel da lide'®> (PONTES DE
MIRANDA, 1976, p. 244).

Na coluséo entre as partes, “ndo é preciso que sO a utilizacdo do processo
pudesse dar as partes o atingimento do fim que elas querem; basta que tenha sido o
meio empregado. Nem é de exigir-se que o0 que se colima seja de interesse das
duas partes, - basta que, sendo o interesse de uma (a fortiori, das duas partes), haja
a concordancia™® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 248).

Talamini*®*

(2005, p.151) ressalva que nesta hipotese, a legitimidade ativa
“cabera aos litisconsortes que ndo tenham participado do conluio, ao Ministério
Puablico (art. 487, 11, b) e a terceiros”, desde que interessados. Ha interesse juridico

do terceiro sempre que as partes agem em colusdo para prejudica-lo.
IV - ofender a coisa julgada;

E possivel a utilizacdo da acio rescisoria para fazer valer tanto a funcéo
negativa da coisa julgada — rescindindo a decisdo posterior que ofendeu uma
primeira, ja transitada em julgado (iudicium rescindens) —, quanto a positiva —
rejulgando a causa subsequente “de modo que se considere como premissa, no
novo julgamento, o comando dotado de coisa julgada que havia sido antes ignorado”
(iudicium rescissorium)*®® (TALAMINI, 2005, p. 152).

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

% TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

' TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.



57

N&o se exige que o interessado tenha suscitado a ofensa a coisa julgada no
segundo processo, bem como ndo se veda a utilizagdo da agéo resciséria quando,
suscitada a ofensa, o juiz rejeitar esta objec&o*®® (TALAMINI, 2005, p. 152/153).

Mesmo nesta hipétese o prazo de dois (2) anos (a contar do transito em
julgado da segunda decisdo) para que se ingresse com a acao rescisoria deve ser
respeitado. Passado este, € possivel que se torne irrescindivel uma decisdo que
violou a coisa julgada e, quando isso ocorrer, a sentenca infratora — a ultima
proferida — se sobrep&e & outra*®’ (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 255).

V — violar literal disposic¢éo de lei;

Observa-se, inicialmente, que a expressao lei deve ser entendida em seu
sentido lato, abrangendo as leis constitucionais, federais, complementares,
ordinarias, estaduais, municipais, decretos legislativos, medidas provisorias,
resolucdes e etc., bem como os principios, segundo Wambier*®® (2002, p. 264). Com
ela consoam Talamini*®® (2005, p. 159) e Pontes de Miranda'’® (1976, p. 267), este

ultimo anota:

Dizer-se que, ao sentenciar, invocando costume ou principio geral de
direito, o juiz, que o ofende, apenas erra in procedendo, é erradissimo.
Sentencas proferidas contra algum costume, que se aponta existente,
escritivel ou ja escrito (‘literal’), ou contra algum principio geral de direito, ou
contra o que, por analogia, se havia de considerar regra juridica, sao
sentencas rescindiveis. Ao juiz da acdo rescisoria € que cabe dizer se existe
ou ndo existe a regra juridica analogica.

Nado mais se discute se a decisdo que violou lei processual pode ser
rescindida. “Entende-se que sim. Tanto se a ofensa a lei estiver na propria sentenca

% TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

*” MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

188 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento,  v.1. S&o Paulo: RT, 2002.

' TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

" MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.
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quanto se tiver ocorrido no curso do processo em que a decisdo foi proferida™’

(WAMBIER, 2002, p. 271).

A expressao literal, por sua vez, implica na impossibilidade de se fazer nova
anédlise das provas. Segundo explica Talamini*’? (2005, p. 161), a violacdo deve
derivar “da pura e simples aplicacdo incorreta das normas juridicas (aplicacdo de
regra inaplicavel ou desconsideracdo de regra que deveria incidir), a despeito de

nenhuma duvida haver quanto aos fatos ocorridos”.

Entretanto, visdo diferente apresenta Wambier'”® (2002, p. 270). Em sua
opinido, ndo é possivel “[...] detectar que determinado principio teria sido ofendido se
nao se ‘refizer a subsuncdo (o0 reexame da adequacdo) da solugcdo normativa
encontrada pela decisdo rescindenda ao quadro fatico que estava subjacente ao
processo em que foi proferida”. Mais adiante, em sua obra, ressalva que “a
subsuncdo, ontologicamente considerada, é uma quaestio juris™’® (WAMBIER,
2002, p. 270). Assim, continua valendo o entendimento de que para haver a violagéo
literal a lei, € necessario que a quaestio seja de direito e ndo uma davida acerca da

situacao fatica.
V.1 - A Sumula 343 do STF

Neste inciso, oportuno tratar do debate envolvendo a simula 343 do STF que
assim disciplina: “ndo cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposicédo de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacéo

controvertida nos tribunais”.

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento, v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.

2 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

13 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento,  v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.

174 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento,  v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.
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Por ndo ser esta uma sumula vinculante, convém relembrar que sua forca é
relativa, ficando a critério do julgador decidir se a aplicar4 ou ndo'”> (WAMBIER,
2002, p. 283).

Outra ressalva que vale ser feita € que ndo se aplica a referida sumula
guando envolver matéria constitucional e desde que a respeito da quaestio ja tenha
se pronunciado a Suprema Corte'”® (WAMBIER, 2002, p. 304; TALAMINI, 2005, p.
166). Seguindo este raciocinio, cabe acao rescisoéria por ofensa a literal disposicao
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mesmo quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto da Carta Magna que, naquela época,

era de interpretagéo controvertida nos tribunais.

A respeito, colaciona-se da jurisprudéncia:

[...] A'incidéncia da Sumula 343/STF deve ser afastada nos casos em que a
interpretacdo controvertida disser respeito a texto constitucional (STJ, AR
n.3964/RS, Min. Mauro Campbell Marques, julg. em 12.05.2010).

3. De acordo com a jurisprudéncia do STJ, a Sumula 343/STF nédo se aplica
aos casos em que a controvérsia travada diz respeito a interpretacédo de
guestao constitucional.

[.]

10. O julgamento de mérito ora prolatado ndo invade a competéncia do
Supremo Tribunal Federal; ao contrario, da efetividade a decisédo proferida
por aquela Corte quanto a matéria exclusivamente constitucional acima
identificada, que constituia questédo prejudicial a andlise de compatibilidade
(art. 6°, 11, da LC 70/91 e art. 56 da Lei 9.430/96) para fins de aplicacdo da
Lei de Introducdo do Cédigo Civil ao caso concreto (art. 2°, § 1°, da LICC)
(BRASIL, 2010).

Wambier*’’

(2002, p. 284) defende a tese que essa sumula é inconstitucional,
porque contraria aos principios fundamentais da legalidade e isonomia. Em seguida,
explica: “[...] uma das consequéncias inasfastaveis da incidéncia deste principio

[isonomia] € a de que, em face de casos rigorosamente idénticos, deva o Judiciario

17> WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento, v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.

176 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento, v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.

TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento,  v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.
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tender a decidir, aplicando a mesma regra de direito, entendida da mesma forma™"®

(WAMBIER, 2002, p. 288); quanto a legalidade, “[...] admitir que sobreviva deciséo

que consagrou interpretacdo hoje considerada, pacificamente, incorreta pelo

m

Judiciario é prestigiar o ‘acaso’ e, assim:

[...] se esta permitindo que sobreviva uma decisao que afronta ndo so6 a lei
mas a forma como o entendimento dessa lei ‘amadureceu’ em nossos
tribunais, certamente com subsidios fornecidos pela doutrina, o que significa
algo muito mais grave e pernicioso para a estabilidade juridica'”
(WAMBIER, 2002, p. 293-296).

Da mesma forma entende Talamini*®*® (2005, p. 165/166), que soma o
argumento da seguranca juridica ao principio da isonomia para, igualmente,

defender a inaplicabilidade da simula 343 do STF:

Se a interpretacédo de determinada norma € controvertida nos tribunais’, isso
no mais das vezes significa que ha uma grande quantidade de casos
similares submetidos ao exame do Judiciario. Nesses casos, a adogdo de
diferentes solugfes (ainda que ‘razoaveis’) para casos identificaveis tende a
multiplicar as situag8es antiisonémicas. Contribui também para incutir,
sobretudo no cidaddo comum, duvida sobre a certeza de direito, além de
desacreditar o Poder Judiciario. (BRASIL, 1963).

Em uma analise de julgados, percebe-se que a referida sumula vem, aos

poucos, sendo afastada:

PROCESSUAL CIVIL - RESCISORIA - DECISOES CONFLITANTES -
UNIFORMIZACAO POSTERIOR DA JURISPRUDENCIA - EM SENDO
CONFLITANTES DECISOES A EPOCA DO JULGAMENTO, NAO CABE
ACAO RESCISORIA. TODAVIA, SE, NO CORRER DO PROCESSO, A
JURISPRUDENCIA SE CONSOLIDA EM DETERMINADO SENTIDO,
IMPOE-SE CONSIDERA-LA. ARGUMENTO TECNICO FORMAL DEVE
CEDER A BUSCA DA  ISONOMIA  (RESGUARDADA
CONSTITUCIONALMENTE), ENCERRADA  MATERIALMENTE. O
JUDICIARIO DEVE PROCURAR A HARMONIA DE SUAS DECISOES
(BRASIL, 1997).

PROCESSUAL - ACAO RESCISORIA - EQUIVALENCIA SALARIAL —
SUMULA 343 DO STF. - O DISPOSITIVO DA SUMULA 343 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DEVE SER INTERPRETADO COM
TEMPERAMENTOS.

- A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ASSENTOU-SE NO ENTENDIMENTO DE QUE, DOS METODOS DE
REAJUSTE DE PRESTACOES DA CASA PROPRIA, SOMENTE A

178 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento, v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.

179 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento,  v.1. Sdo Paulo: RT, 2002.

¥ TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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EQUIVALENCIA SALARIAL E COMPATIVEL COM NOSSO DIREITO
(BRASIL, 1995).

181

Assim, ha de se convir com Wambier™" (2002, p. 297) que, em breve, nao

mais se aplicara o entendimento sumulado.

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo

criminal ou seja provada na prépria acao rescisoria;
S&o requisitos do pressuposto de prova falsa:

I) Que se apresente, com a peticdo inicial, a sentenca criminal sobre a
falsidade do documento ou de outra prova (Cdodigo de Processo Civil, art.
283), ou que se faca a prova na propria acao rescisoria. 1) Que sé a prova
falsa, ou, pelo menos, nela, sem ser éjossivel elimina-la, permanecendo a
sentenca, se haja apoiado a decisdo'® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p.
312).

O segundo requisito apontado por Pontes de Miranda €, nada mais, que o

nexo causal ou relacdo de causa e efeito entre a prova falsa e a decisao.

Acerca do assunto, destaca-se que a rescisao deve acontecer na medida em
a prova falsa afetou a sentenca. “Quer dizer, a sentenca foi parcialmente rescindida,
porque s6 parcialmente estava eivada de vicio, ou seja, sO parcialmente se baseava

em prova falsa™® (WAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, 2007, p. 637).

184

Diz Talamini~™" (2005, p. 149) que se dispensa o dolo do vencedor na

utilizacao da prova falsa. O prazo decadencial, aqui, se comeca a contar “do dia em
que transitou em julgado a decisdo criminal declarativa da falsidade da prova, salvo

— entenda-se — se ocorreu antes do transito em julgado da sentenca civel*®®

181 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil : teoria geral
do processo e processo de conhecimento,  v.1. S&o Paulo: RT, 2002.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

¥ WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil , v. 1, 9 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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(PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 316), ou se se fard a prova nos autos da

rescisoria.

VIl - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que ndo pbde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar

pronunciamento favoravel;

Considera-se novo o documento j4 existente a época da prolagdo da
sentenca, mas que dele ndo se pode fazer uso*®® (TALAMINI, 2005, p. 179). Ai se
incluem, também, os documentos descobertos durante a lide, mas que por questbes
processuais (prazos) ndo puderam ser apresentados'®’ (PONTES DE MIRANDA,
1976, p.330).

A expressédo “por si s6” ndo significa que devam ser excluidos os documentos
ja apresentados, ou que ndo possa ser apresentado mais de um “documento
novo™'® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 330).

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacao,

em que se baseou a sentenca;

Para que a confissdo exista e seja valida devem ser respeitadas as regras
disciplinadas pelos arts. 343, 88 1°e 2°e 348 ao 354, todos do Cbdigo de Processo
Civil. Assim como no inciso VI, “a eficacia rescisoria s6 atinge o que serviu de base a
sentenca na parte rescindivel™®® (PONTES DE MIRANDA, 1976, p. 332).

No que concerne & desisténcia, Pontes de Miranda**®® (1976, p. 333) destaca

que havera causa de invalidade quando presentes o0s vicios que atingem as

¥ TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

O MIRANDA, Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.
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declaracgdes unilaterais de vontade, como, por exemplo, aqueles da confissdo. Mais

adiante, afirma:

A desisténcia ndo obsta a propositura de outra acdo (art. 268), mas a parte
a que se atribuiu, invalidamente, ter desistido, pode preferir a essa
propositura a de acao rescisoria, que vai desfazer a declaracéo invélida e,
em consequéncia, dar ensejo ao prosseguimento do processo. [...]
Havemos de entender que a ‘desisténcia’ do art. 485, VIII, estd em sentido
largo (renuncia e desisténcia). Basta qualquer fundamento de invalidade,
desde que seja basico (‘em que se baseou a senten(;,a’)191 (PONTES DE
MIRANDA, 1976, p. 333/338).

Em que pese o entendimento deste renomado autor, Talamini**? (2005, p.182)
assevera, em sintese, que pretendia o legislador referir-se apenas a “renuncia” (art.
269, Il e V) ao inserir neste inciso o termo “desisténcia”, vez que a Ultima ndo gera

julgamento de mérito e, assim, ndo seria possivel a propositura de acao rescisoria.

Sendo a transacdo negocio juridico bilateral, “as eivas sdo sO as que a lei
processual e a lei de direito natural apontam™ (PONTES DE MIRANDA, 1976,
p.333).

Discute-se sobre a utilizacdo de acdo anulatéria ou resciséria para a
desconstituicdo da sentenca que homologou a transacdo. Acerca do tema, bem
conclui Talamini*®* (205, p. 187):

O 6rgéo jurisdicional, ao homologar o ato de disposi¢do de vontade, chama
para si 0 ato autocompositivo; chancela a solucdo que as partes deram ao
conflito, tornando-a sua. Todo o resultado dai extraivel, depois do transito
em julgado, estara acobertado pela autoridade comum as sentencas de
mérito proferidas em processo de cognicdo exauriente: a coisa julgada
material. A estabilidade de tal resultado implica a impossibilidade de sua
desconstituicdo por ‘vias ordinarias’, ainda que a pretexto de ndo se atacar
a sentenca, mas o negécio que lhe serviu de fundamento.

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

I MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

%2 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

% TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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O erro de fato € conceituado no 81° seguinte: “qua ndo a sentenca admitir um
fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido”. J&a
0 82°traz como requisito indispensavel a caracteri zagdo do erro de fato a auséncia
de controvérsia entre as partes ou de “pronunciamento judicial sobre o fato”. Isto
porque havendo controvérsia ou pronunciamento o juiz avalia a questdo e, desta
forma, o erro deixa de ser “manifesto, cristalino, evidente”™® (TALAMINI, 2005, p.
189), passando a ser um erro de interpretacdo do juiz, se houver. Nesse passo,
“cabe acado rescisoOria quando a sentenca resultar de erro que seja verificavel de
mero exame dos autos do processo™? (WAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, 2007, p.
638).

5.3 Violar Literal Disposicao de Lei

Cuida-se da hip6tese em que a sentenca € incompativel com o comando
presente na norma juridica atraveés de sua adequada interpretacdo. Lembre-se que &
dever do julgador considerar todas as normas aplicaveis ao caso concreto (iura novit
curia). Caso deixe de aplicar a lei correlata ao caso em analise porque a rejeita
expressamente ou porque a desconhece, estara descumprindo o ordenamento,
violando literal disposicao de lei. A referéncia a “lei” é feita no sentido lato, no qual se
estd abrangida a Constituicdo, as leis estaduais, municipais, estrangeiras etc. Por
sua vez, a expressao ‘“literal disposicdo” da a entender que a afronta a norma
juridica deve ser constatavel pelo mero exame das questbes juridicas, que foram

aplicadas erroneamente®®” (TALAMINI, 2005, p. 160-161).

Ponto importante diz respeito a Sumula n. 343 do STF que possui a seguinte

redacdo: “N&@o cabe acdo resciséria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a

% TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida
nos Tribunais.”. Veja-se que como a norma juridica sempre necessita de uma
interpretacdo, sendo ela um mero signo linguistico, quando a norma tiver
interpretacdo controvertida nos Tribunais ndo sera cabivel a acdo rescisOria com
fundamento em violagéo de literal disposi¢céo de lei. Isto porque, obviamente, se a
decisdo questionada adotou uma das possiveis interpretagbes da norma em
questdo, ndo ha qualquer violacéo da lei*®® (MARINONI, 2008, p. 94-98).

Entretanto, vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica vém decidindo pela ndo aplicacdo dessa Sumula quando se trata
de matéria constitucional, j& que em relacdo a Constituicdo, a posicdo do STF deve
ser considerada a Unica interpretacdo correta possivel. Assim, quando se trata de
violacdo a Constituicdo, ndo se aplica a Sumula n. 343, tendo em vista que, na visédo
dos ministros do Supremo e do STJ, deve-se adotar a interpretacdo correta, qual
seja a dada pelo Supremo Tribunal Federal®® (MARINONI, 2008, p. 94-98).

Considerar que o texto constitucional possui uma — e somente uma —
interpretacdo correta e que a legislacéo infraconstitucional pode ser interpretada de
diversas maneiras acarreta em alguns problemas, como aduz Luiz Guilherme
Marinoni’® (2008, p. 94):

N&o ha qualquer razéo para se supor que a interpretacdo constitucional seja
diversa da interpretagdo infraconstitucional no que tange aos seus
resultados. A necessidade de coeréncia impbe essa observagdo: ou ha
interpretacdo “correta” da Constituicdo e da legislagéo infraconstitucional —
porque, ao fim e ao cabo, tem-se ai sempre um interpretar -, ou ndo ha
possibilidade de uma Unica interpretacdo correta em qualquer desses
planos normativos. Sustentar-se a necessidade de interpretacdo “correta”
no plano constitucional e de interpretacdo “razoavel” no plano
infraconstitucional constitui evidente contradictio in terminis, porque o ato de
interpretar € um s6 no que tange a compreensao de normas juridicas.
(grifos originais)

19% MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional : a retroatividade
da decisao de (in) constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questao
da relativizacédo da coisa julgada. Sé&o Paulo: RT, 2008.

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional : a retroatividade
da decisao de (in) constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questao
da relativizagédo da coisa julgada. S&o Paulo: RT, 2008.

200 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional : a retroatividade
da decisao de (in) constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questao
da relativizacédo da coisa julgada. Sé&o Paulo: RT, 2008.
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Ainda acerca da sumula 343 do Supremo Tribunal Federal, interessante o
comentario de Bruno Noura de Moraes Régo®® (2001, p. 547): “Consoante o
conjunto fatico posto, o juiz d4 uma determinada interpretacdo que pode ser
diferente de outra proferida por um O6rgao a ele superior que, por sua vez, hao goza
de maior validade apenas porque dado por um Orgao superior hierarquicamente.
Cabe lembrar que a constante prolagéo de decisbes divergentes permite maturacao
do direito, que conduz ao melhor e mais adequado provimento jurisdicional. Mesmo
apos a formacéao da jurisprudéncia dominante, o juiz ndo esta impedido de decidir de
modo contrario a esta jurisprudéncia, decidindo de acordo com a sua consciéncia e
amparado pelo principio do livre convencimento. Tal entendimento se justifica até
mesmo pela casuistica, ou seja, dependendo dos fatos postos a livre convicgdo do
juiz, é licito supor que possa haver diferentes interpretacdes. Se os fatos variam,

variavel também é a interpretacao.

A recente jurisprudéncia do STF e do STJ j& vem afastando a aplicacédo da

referida simula, como se visualiza nos julgados abaixo:

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI. ART.
485, V, DO CPC. FINSOCIAL. EMPRESA EXCLUSIVAMENTE
PRESTADORA DE SERVICOS. MAJORAGCOES DE ALIQUOTA
DECLARADAS INCONSTITUCIONAIS NO JULGAMENTO DO RE 150.764.
ACORDAO RESCINDENDO QUE AFIRMOU O ENQUADRAMENTO DA
EMPRESA COMO EXCLUSIVAMENTE PRESTADORA DE SERVICOS,
MAS EXTIRPOU AS REFERIDAS MAJORACOES COM BASE EM
PRECEDENTE APLICAVEL AS EMPRESAS COMERCIAIS E
INDUSTRIAIS. ART. 56 DO ADCT. VIOLAGCAO. 1. Preliminares de
decadéncia por decurso do biénio legal e citacdo extemporénea.
Afastamento diante de precedentes deste Tribunal. 2. Preliminar de
descabimento da acgédo por incidéncia da Sumula STF 3  43. Argumento
rejeitado ante a jurisprudéncia desta Corte que eli  de a incidéncia da
sumula quando envolvida discussdo de matéria consti tucional. 3. Este
Supremo Tribunal, ao julgar o RE 187.436, rel. Min. Marco Aurélio, declarou
a constitucionalidade das majorag6es de aliquotas do Finsocial (art. 7° da
Lei 7.787/89, art. 1° da Lei 7.894/89 e art. 1° da Lei 8.147/90) no que
envolvidas empresas exclusivamente prestadoras de servigos. 4. Decisdo
rescindenda que destoa da orientagdo firmada nesse precedente,
afrontando os arts. 195 da CF e 56 do ADCT, conforme a interpretacdo
firmada no mesmo julgado. 5. Acéo rescisoéria julgada procedente.

(STF. AR 1409, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado
em 26/03/2009, DJe-089 DIVULG 14-05-2009 PUBLIC 15-05-2009 EMENT
VOL-02360-01 PP-00001 LEXSTF v. 31, n. 365, 2009, p. 75-90) (grifou-se)
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - ACAO RESCISORIA -

21 REGO, Bruno Noura de Moraes. Agdo resciséria e a retroatividade das
decisbes de controle de constitucionalidade das lei s no Brasil. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
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CABIMENTO - VIOLAGCAO DO ART. 97 DA CF/88: SUMULA VINCULANTE
10/STF — SUMULA 343/STF: INAPLICABILIDADE — COFINS — ISENGAO
CONCEDIDA PELA LC 70/91 — REVOGAGAO PELA LEI 9.430/96 —
RECURSO ESPECIAL — DESCABIMENTO.

1. A acdo rescisoria ndo se presta a rever regra técnica relacionada com a
admissibilidade de recurso especial.

2. Violacdo do art. 97 da CF/88 porque o aresto rescindendo ndo submeteu
a reserva de plenario a inconstitucionalidade do art. 56 da Lei 9.430/96,
concluindo tdo-somente por afastar a incidéncia deste dispositivo, sob o
fundamento de que, em razéo do principio da hierarquia das leis, a isencao
concedida por lei complementar ndo poderia ser revogada por lei ordinaria.
Aplicacao da Sumula Vinculante 10/STF.

3. A época em que prolatado o aresto rescindendo, era controvertida a
interpretacdo desta Corte em relacdo a legitimidade da revogacdo da
isencdo da COFINS.

4. Orientacéo firmada neste Tribunal no sentido de que a incidéncia da
Sumula 343/STF deve ser afastada nos casos em que a  interpretacédo
controvertida disser respeito a texto constituciona l.

5. O tema relativo a possibilidade de revogacéo, por lei ordinaria (Lei
9.430/96), da isencdo da COFINS concedida as sociedades civis pela LC
70/91 ndo ha de ser resolvido em ambito infraconstitucional, segundo
precedentes do STF.

6. Acdo rescisoria julgada procedente.

(AR 3844/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 12/11/2008, DJe 01/12/2008) (grifou-se)

Nesse mesmo sentido sédo diversos outros julgados do Supremo (RE 382960,
RE 463624, RE 564781) e do STJ (REsp 1082690, REsp 1073509, REsp 784912).

Dessa sorte, evidencia-se claramente que em se tratando de matéria
constitucional, os tribunais superiores ndo tém aplicado a Sumula n. 343 do STF,
tratando de forma distinta a controvérsia entre a lei infraconstitucional e o texto da

Constitui¢ao.

5.4 Legitimidade Ativa e Competéncia

Podem propor a acao rescisoria, aqueles elencados nos incisos do art.487 do
Caodigo de Processo Civil, quais sejam: I) quem foi parte no processo ou 0 seu
sucessor a titulo universal ou singular; 1) o terceiro juridicamente interessado; Ill) o
Ministério Publico, quando: a) ndo foi ouvido no processo, em que lhe era obrigatoria
a intervencéo; b) a sentenca é o efeito de colusdo das partes, a fim de fraudar a lei.

E a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que primeiro

estabelece a competéncia para processar e julgar a acao rescisoria; 0 Supremo
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Tribunal Federal evoca a alinea j, do inciso I, do art. 102, da CRFB/88 no que
concerne a rescisdo de seus julgados; o Superior Tribunal de Justica evoca a alinea
e, do inciso |, do art. 105, da CRFB/88 no que concerne a rescisao de seus julgados;
os Tribunais Regionais Federais evocam a alinea b, do inciso I, do art. 108, da
CRFB/88 no que concerne a rescisao de seus julgados ou dos juizes federais da
regido; e os Tribunais Estaduais evocam o 8 1 do art. 25, da CRFB/88 para que,
residualmente, estabelecam a competéncia no que concerne a rescisao de seus

julgados e dos juizes de direito dos respectivos Estados.

Duas ressalvas pertinentes devem ser feitas: A priori, somente sera
competéncia dos Tribunais Superiores a rescisdo de matérias apreciadas em seus
julgados. Ou seja, para que a rescisoria seja de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, devera trazer, como
pressuposto, matéria ja apreciada pelo tribunal no qual se pretende ingressa-la.

Significa dizer:

O que importa é saber-se se 0 que se quer rescindir € a decisdo do
Supremo Tribunal Federal [ou Superior Tribunal de Justica], ou ndo. Podia
acontecer que a mesma sentenca houvesse de ser rescindida em trés
juizos diferentes — o juizo do primeiro grau de jurisdi¢ao, og’uizo do segundo
grau de jurisdicdo e o Supremo Tribunal Federal® (PONTES DE
MIRANDA, 1976, p.474).
Segundo, sendo a competéncia dos Tribunais dos Estados, o julgamento
cabera “ao 6rgao imediatamente superior se conhecido o recurso, isto €, se |lhe for

ou ndo dado provimento”.

Todavia, diferente dos ensinamentos doutrinarios de Rizzardo’, o Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina dispde que aos Grupos
de Cémaras Civis compete processar e julgar as “acdes rescisérias de seus
acérddos ou de acérddos das Camaras Civis Isoladas”. Nesse passo, quando a
rescisdo pretendida for de decisdo de algum dos Grupos de Camaras, ndo se

seguira a légica de que o julgamento competira ao 6rgao superior.

Caso a rescisao pretendida seja de decisdo do mais alto 6érgédo do Tribunal de
Justica do Estado ou do Distrito Federal, serd competéncia deste mesmo 6érgao o

22 MIRANDA, Pontes de. Tratado da acdo resciséria das sentencas e de outra s
decisbes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.
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julgamento da acéo rescisoria. “Esgota-se, pois, no proprio tribunal a cadeia de
acOes rescisoOrias possivel. Do contrario, adquiriria a acdo resciséria o carater

recursal”.

5.5 Medidas Urgentes

Segundo Eduardo Talamini, nos dltimos anos consolidou-se o0 entendimento
favoravel ao emprego de medidas urgentes destinadas a resguardar a utilidade
concreta da possivel decisdo final de procedéncia da rescisoria, mediante a
suspensdao dos efeitos da sentenca rescindenda. Defendeu-se inicialmente o
emprego das medidas cautelares. Depois, com a instituicdo da tutela antecipada,
doutrina e jurisprudéncia passaram a cogitar também do emprego deste mecanismo
na acao rescisoria. Disto resulta a redacéo do art. 489 do CPC segundo a qual o
ajuizamento da rescisoria ndo impede o cumprimento da sentenca ou do acérdao
203

ressalvada a concessdao de medidas cautelares onde tutela antecipada
(TALAMINI, 2005).

Efetivamente, a redacédo atual do o art. 489 do CPC né&o deixa qualquer
duvida acerca da possibilidade de concessao de medidas de natureza cautelar ou de
antecipacdo de tutela, para suspender o cumprimento da sentenca. Confira-se a

redacao do dispositivo:

Art. 489 o ajuizamento da acao rescisdria ndo impede o cumprimento da
sentengca ou acorddo rescindendo, ressalvada a concessdo, caso
imprescindiveis e sob 0s pressupostos previstos em lei, de medidas de
natureza cautelar ou antecipatéria de tutela.

Isso porque, a sentenca rescindenda, ainda que diante da propositura de
acao resciséria, podera ser cumprida. O ajuizamento da acao rescisoria, por si, ndo

obsta o cumprimento da sentenca.

2% TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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A nova redacdo dada ao art. 489 do CPC encerrou a discussédo havida, até
entdo, acerca da possibilidade do cabimento de provimento de urgéncia em relagéo
a acao rescisoria.

A interpretacdo dada ao dispositivo anteriormente a sua modificacdo era,
contudo, radicalmente oposta, isto é, ndo se cogitava da possibilidade de
sobrestamento da execucgdo fundada em sentenca de mérito transitada em julgado.
Até o advento da reforma legislativa, no que se refere a esse ponto, a jurisprudéncia
era unissinona no sentido de néo aceitar a suspensado da execucdo, em razao da
propositura da acéo resciséria ou de determinacdo imposta ali mesmo, na propria

rescisoria.

A partir da introdugdo da sistematica de antecipacao dos efeitos da tutela no
sistema processual brasileiro, passou-se a admitir a suspensdo da execucao da
sentenca rescindenda, ou de outras medidas tendentes a evitar danos irreparaveis
ou de dificil reparacdo, desde que preenchidos as hipdteses genéricas previstas no
art. 273 do CPC*** (DIDIER JR e CARNEIRO DA CUNHA).

Por fim, sobre esse tema, cabe fazer mencao, ainda, a uma peculiar situacao
gue surge na hipotese em que se da prosseguimento ao cumprimento da sentenca
gue posteriormente vem a ser rescindida. Como visto, nos termos do art. 489 do
CPC, a propositura da acdo rescisoOria ndo obsta a execucado da sentenca.

Tratando-se de sentenca com transito em julgado, a eventual execucdo da
sentenca se da de modo definitivo. Sendo definitiva a execucao, e ndo provisoria, 0
credor que Ihe da seguimento nao tera o dever de indenizar o devedor na hipotese
de eventual desconstituicdo ulterior do titulo executivo, isto €, de rescisdo da
sentenca apdés o seu cumprimento (art. 475-1, paragrafo 1°). Isso porque até o
momento da execucao, o titulo estava higido, e tendo transitado em julgado, era
suscetivel de execucdo definitiva, ainda que pendente eventual agdo rescisoria.
Assim, caso a sentenca transitada em julgado venha a ser rescindida

posteriormente, a parte que promove a execucdo age de modo licito, ndo tendo,

24 DIDIER JR. Fredie e CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Curso de Direito
Processual Civil . Ed. JusPodivm, v. lll, 72 Edicao.
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portanto, qualquer obrigacdo de reparar os atos executivos realizados’®® (MOREIRA,
2008).

Tal solucdo, embora possa parecer a primeira vista como uma injusta, ou
mesmo nao ideal do ponto de vista da utilidade do processo (ja que nesta hipotese a
acao rescisoria teria pouca ou nenhuma serventia) em uma andlise mais acurada,
percebe-se, é a mais adequada, pois a0 mesmo tempo em que prestigia os valores
seguranca juridica e razoavel duracdo do processo, confere coeréncia ao proprio
sistema processual visto em seu todo. De fato, tendo o credor um titulo executivo
higido seria temerario impedir 0 seu cumprimento, tdo-somente pelo fato de ter sido
ajuizada acdo rescisoria, sem que seja feito algum juizo da viabilidade da acédo
resciséria. Ao mesmo tempo, se o credor promoveu o cumprimento de titulo
executivo que a época era valido, ndo se pode pretender responsabiliza-lo,
posteriormente, em razdo de eventual desconstituicdo judicial daquele titulo, sob
pena de instaurar o mais completo e indesejavel estado de inseguranca juridica
possivel, qual seja, aquele em que o cumprimento da sentenca (diga-se pela parte

vitoriosa) se torna uma verdadeira atividade de risco.

De outro lado, ndo ha olvidar que se a sentenca veio a ser rescindida, é
porque nao era desejavel, inclusive, sob o ponto de vista do sistema processual, que
em nenhum momento viesse a ser executada. Além disso, como ja destacado, o
cumprimento do titulo (que posteriormente revela-se viciado) esvaziaria a propria
utiidade da acao rescisoria. Sendo assim, a solucéo ideal do ponto de vista do
sistema do processo é aquela que, ao mesmo tempo confere utilidade a acéo
rescisoria, sem deixar completamente descoberto o valor seguranca juridica. A
concessao de medida antecipatéria na prépria acao rescisoéria, deferida para
suspender o curso da execucdo, a ser examinada no caso concreto soluciona o
dilema apresentado, pois a um s6 tempo resguarda a utilidade da acado rescisoria,
sem, contudo, desprestigiar de modo excessivo 0 valor seguranga juridica inerente
ao instituto da coisa julgada. Tal solucdo somente sera efetiva se a suspensao da

execucao (ou outra medida necessaria para impedir dano irreparavel) for examinada

%% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Recursos. Rio de Janeiro: In: Repertério
Enciclopédico do Direito Brasileiro, Borséi, XLV: 100.
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confrontando-se as particularidades de cada caso, como deve ser feito o exame das
antecipacodes de tutela em geral.

5.6 Procedimento

A acdo rescisoOria devera preencher todos os requisitos da peticdo inicial,
previstos no art. 282 do CPC, além do que, devera conter a cumulacéo do pedido de
rescisdo e, se for o caso, o de novo julgamento. Além disso, devera ser depositada
quantia de 5% sobre o valor da causa, conforme ja examinado em ponto anterior.
Esse é o teor do art. 488 do CPC:

Art. 488. A peticao inicial sera elaborada com observancia dos requisitos
essenciais do art. 282, devendo o autor:

| - cumular ao pedido de rescisdo, se for o caso, o de novo julgamento da
causa;

Il - depositar a importancia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa,
a titulo de multa, caso a acao seja, por unanimidade de votos, declarada
inadmissivel, ou improcedente.

Paragrafo Unico. N&o se aplica o disposto no Il & Unido, ao Estado, ao
Municipio e ao Ministério Publico.

O rito da acao rescisoria previsto no Codigo de Processo Civil deixa claro ser
a acao resciséria uma demanda autbnoma, aproximando o seu procedimento ao do
processo comum ordinario®®, submetendo a peticdo inicial a0os mesmos requisitos
do art. 282 do CPC, bem como prevendo as mesmas hipéteses de indeferimento da
inicial do art. 295 do CPC (acrescidas do requisito do depdsito). A regra que remente
a acao rescisodria aos casos genéricos de indeferimento da inicial esta contida no art.
490 do CPC:

Art. 490. Sera indeferida a peticéo inicial:
| - nos casos previstos no art. 295;

Il - quando nao efetuado o deposito, exigido pelo art. 488, .

Recebida a peticéo inicial, o relator mandara citar o réu, assinando-lhe prazo

nunca inferior a 15 (quinze) dias nem superior a 30 (trinta) para responder aos

2% Acrescido de algumas caracteristicas proprias, como o depdsito de 5%.
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termos da acao, findo o qual, observar-se-a no que couber o disposto no Livro I,
Titulo VIII, Capitulos IV e V. Esse € o teor do art. 491 do CPC. O réu, portanto,
podera apresentar resposta em qualquer das modalidades do CPC: contestar,
exceptuar ou reconvir. Segundo o STJ mesmo que ndo haja contestacdo, ndo se

opera a revelia em face da indisponibilidade da autoridade da coisa julgada.

A instrugcdo da causa é realizada mediante delegacdo. Estabelece o art. 492
do CPC que se os fatos alegados pelas partes dependerem de prova, o relator
delegara a competéncia ao juiz de direito da comarca onde deva ser produzida,
fixando prazo de 45 (quarenta e cinco) a 90 (noventa) dias para a devolugcdo dos

autos.

Concluida a instrucdo, abre-se vista as partes para apresentacdo das
alegacoes finais (art. 493), com prazo de 10 dias, apdés o qual, os autos séo

enviados ao relator, que elabora exposicdo dos pontos controvertidos (art. 549).

Cabe destacar que a competéncia das medidas cautelares é definida no juizo
competente para andlise do pedido principal, ainda que se trate de cautelar
preparatoéria (Artigo 800 do Codigo de Processo Civil).

Destarte, quando for interposto recurso, a medida cautelar sera requerida
diretamente no tribunal. O procedimento cautelar comum, aplica-se para as acoes
inominadas e supletivamente as ac¢des cautelares nominadas, as ultimas aplicam-se

os procedimentos cautelares especificos.

A peticdo inicial devera conter, além dos requisitos inerentes a toda e
qualquer acgao, a indicacdo da lide de seu fundamento da acéo principal — na acéo
cautelar preparatéria — e a exposicdo sumaria da verossimilhanca do direito

ameacado e do fundando receio de dano irreparavel?®” (NETO, 2004).

O réu na acéo cautelar sera citado, de acordo com as regras do codigo de
processo civil para tanto, e possuird o prazo de 5 (cinco) dias para contestar o
pedido.

A defesa podera ser apresentada em forma de contestacdo ou excecéo, nao

sendo possivel reconvencdo, em face de neutralidade em relacdo ao meérito.

27 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar . Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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Prevalece, ainda, as regras referentes a revelia. Na fase instrutéria, serd facultado

as partes a producdo de provas para formacdo do convencimento do magistrado.

No que concerne a possibilidade de concessdo de liminar no ambito da
medida cautelar, o art. 804 do cédigo de processo civil delimitou essas

possibilidades.

Justificando o cabimento de liminar no procedimento cautelar, Luiz Orione

Neto®*® (2004, p. 160) o faz da seguinte maneira:

As medidas cautelares caracterizam-se pela urgéncia com que devem ser
concedidas, pois delas depende, o resultado Util e proficuo do processo
principal, seja ele de conhecimento, seja ele de execucdo. Para que as
medidas cautelares possam cumprir seu desideratum, € necessario que a
cautela seja concedida e executada com rapidez, de forma antecipada a
futura sentenca cautelar. Dai a necessidade imperiosa da concesséo de
liminar em acéo cautelar, pois ndo basta a parte ingressar com uma acao
cautelar e simplesmente pedir a cautela, visto que esta somente sera
concedida, se for o caso, ap6s uma instru¢cdo que, mesmo sendo sumaria,
demanda o gasto de certo tempo. E necessario, entdo, medida ainda mais
urgente que a cautela, ou seja, a liminar.

by

Ha divergéncia doutrinaria quanto a interpretacdo do dispositivo legal que
prevé a concessdo de medidas cautelares, parte da doutrina entende de forma
restritiva limitando a possibilidade de concessdo sem citacdo do réu, outra parte

entende que essa possibilidade deve ser interpretada de forma extensiva.

Comentando essa interpretacéo, Ovidio A. Baptista da Silva®®® (2004, p. 127)

assevera:

Tem-se dito que praticamente em todos 0s processos cautelares pode o juiz
deferir liminarmente a medida, com ou sem justificacdo prévia (assim
Theotonio Negrédo, Codigo de Processo Civil, 212 ed. pag. 416, que apenas
faz ressalva ao atentado). Este entendimento podera estar correto, desde
gue observado com prudéncia, como teremos oportunidade de ver, ao tratar
de certas medidas cautelares, como as asseguracbes de prova e as
exibicGes cautelares, sem mencionar as hipéteses de medidas satisfativas,
gue produzam efeitos irreversiveis, que somente em casos especialissimos
poderiam ser concedidos liminarmente com supressao do prévio
contraditorio, dado que uma ocorréncia deste género ofereceria ao
demandado, ao ensejo de se lhe dar ciéncia da causa, ja a existéncia do
“fato consumado”, somente capaz de ser eventualmente reparado através
do sucedaneo monetario. Neste caso, a alternativa é entre satisfazer ou
parecer.

2% ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar . Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

209 SJLVA, Ovidio A. Baptista da. Coisa Julgada Relativa?. Revista dos Tribunais,
Ano 93, volume 821, marco de 2004.
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Por conseguinte, € necessario realizar uma analise das consequéncias dessa
concessao tendo em vista que, algumas vezes, tal deferimento podera ter carater

satisfativo. A cautelar podera ser modificada ou revogada a qualquer tempo.

5.7 Prazo

A acdao rescisoria deve ser proposta no periodo de 2 anos apos o transito em
julgado da decisdo, consoante art. 495 do CPC. Trata-se de prazo decadencial, ndo
suscetivel de interrupcdo ou suspensdo, visto que o0 prazo ndo diz respeito ao
préprio direito da resciséo, e ndo ao exercicio da via processual®*® (TALAMINI, 2005,
p. 191).

O prazo decadencial para o ajuizamento da acéo rescisoéria € de 2 anos. O
termo inicial é o transito em julgado da decisdo. Nao se aplica o art. 188, que prevé
prazo privilegiado para Fazenda Publica, j& que ndo se trata de recurso ou
contestacdo, mas sim de acdo autbnoma. Esse € o entendimento consolidado nos
tribunais. Efetivamente, ndo tem cabimento aplicar o art. 188 do CPC a acéao
resciséria, uma vez que o referido artigo diz respeito a contestacdo e recurso,
espécies processuais que ndo se confundem com a acdo rescisoria. Ha uma
excecao prevista em lei, para o caso de acao resciséria de decisdo que trate da
transferéncia de terras publicas rurais, que é de 8 anos. E o que dispde o art. 8° - C
da lei 6.739/79, com redacdo dada pela Lei 10.267/2001. O STF j& julgou
inconstitucional, em sede de controle concentrado de constitucionalidade lei que
ampliava prazo de quatro para cinco anos, conforme a ADI 1.754 e 1.910%** (DIDIER
JR. e CARNEIRO DA CUNHA, p. 389).

O prazo para ajuizamento da acgéo rescisOria é decadencial porque a agéo
tem natureza constitutiva. Assim, o exercicio do direito de acdo é um direito
potestativo da parte interessada, o que significa dizer que o prazo é decadencial, isto

€, ndo se interrompe, ou suspende, tampouco pode ser prorrogado, somente

21 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

21 DIDIER JR. Fredie e CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Curso de Direito
Processual Civil . Ed. JusPodivm, v. lll, 72 Edicao.
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obstando a sua consumacao o ato citatorio. Por ser prazo legal, o 6rgéo jurisdicional
podera conhecer de oficio a ocorréncia da decadéncia, nos termos do artigo 210 do
Cadigo Civil.

Em algumas hipoteses, a existéncia de um prazo para propositura da

resciséria pode ser prejudicial, como afirma Eduardo Talamini?*? (2005, p. 193):

Todavia, em relacdo a algumas das hipoteses de rescisoria, é ainda mais
evidente a drasticidade da disciplina ora vigente. Sdo as hipoteses de
defeitos vinculados a fatores externos ao processo em que se formou o ato
rescindendo, que eventualmente podem vir a ser descobertos pela parte
prejudicada apenas depois de ja decorrido aquele prazo decadenciall...]JEm
tais casos, ndo é dificil imaginar o surgimento de situacfes gravemente
injustas e ofensivas ao bom senso.

Entretanto, como pondera Gilmar Mendes em seu voto nos Embargos Declaratorios
do Recurso Extraordinario n. 328812, o prazo da rescisoria deve ser observado, em

respeito ao principio da seguranca juridica, base fundamental do ordenamento

juridico brasileiro®*.

Por fim, cumpre observar que, a interposi¢do de recurso impede o inicio do
prazo decadencial, ainda que este ndo venha a ser admitido. A esse respeito, vale
dizer, portanto, que o prazo decadencial de 2 anos, previsto no art. 495 do CPC
somente tem inicio a partir do transito em julgado da udltima decisdo proferida no
processo, ainda que esta diga respeito apenas a ndo admisséo de eventual recurso
interposto. O termo inicial do prazo, portanto, ndo é necessariamente o transito em
julgado da decisdo de mérito, objeto da rescisdo. A esse propdosito, prevalece o
entendimento no STJ de que deve ser aplicado o mesmo raciocinio no que diz
respeito ao transito em julgado de apenas capitulo da sentenca. Explica-se: quando
a sentenca pode ser dividida em capitulos e alguns destes ndo sdo impugnados por
meio de recurso, ocorre o transito em julgado de apenas alguns dos capitulos da

214

sentenca. E o que Barbosa Moreira™* (1999) chama de sentenca objetivamente

complexa.

2 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

23 STF. 2a Turma. RE-ED 328812, rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 02.05.2008.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. (coord.) Estudos de Direito Processual em
memoria de Luiz Machado Guimardes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999.
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Nesse caso, surge a duvida acerca do termo inicial do prazo decadencial:
seria o transito em julgado do ultimo capitulo da sentenca examinado, ou cada um
dos capitulos que transitassem em julgado fariam iniciar o contagem do prazo
decadencial no que diz respeito a acdo rescisoéria respectiva? O STJ vem se
manifestando no sentido de que mesmo nos casos de recuso parcial, somente se
inicia o prazo para o0 ajuizamento da acdo rescisoOria, depois de esgotada a

possibilidade de qualquer recurso.

Esse entendimento esta consolidado, inclusive na Sumula 401 do STJ, assim
enunciada: “o prazo decadencial da acdo resciséria sO se inicia quando nao for

cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judicial”.

Apenas a titulo de registro, é de se mencionar que no projeto de novo codigo
de processo civil, 0 prazo para a propositura da acao rescisoria foi mantido em dois

anos a contar do transito em julgado da decisao rescindenda.
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6 COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA E DECISAO POS TERIOR DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No direito patrio, o controle jurisdicional de constitucionalidade assume carater misto.
De um lado, temos o controle abstrato de constitucionalidade, de competéncia do Supremo
Tribunal Federal — por isso concentrado -, em que se aprecia em tese o estado da norma,
por meio de um processo objetivo, cujas decisdes gozam de eficacia erga omnes. De outro,
temos o controle concreto de constitucionalidade, exercido por qualquer juiz ou tribunal — dai
dizer-se difuso -, em que o estado da norma se apresenta como uma questdo prévia de um
caso concreto, tendo a decisao eficacia inter partes. Nesta forma de controle, se o Supremo
Tribunal Federal reconhecer, em carater definitivo, o vicio do ato normativo, podera o
Senado Federal estender a todos os efeitos da deciséo (art. 52, X, da CF/88).

O sistema patrio ndo conhece técnica semelhante ao stare decisis ou a excecao de
inconstitucionalidade. Os controles concreto e abstrato coexistem, sem que haja uma
interferéncia direta de um sobre o outro. Todos os 6rgdos judiciais podem pronunciar,
incidenter tantum e provisoriamente, juizos de constitucionalidade. Diz-se “provisoriamente”
porque, mesmo no controle concreto, cabe ao STF dar a Ultima palavra em matéria
constitucional, jA& que a questdo tende a ser resolvida no julgamento do recurso
extraordinario. No entanto, é possivel que a causa transite em julgado antes de chegar ao
STF.

Nosso sistema de controle de constitucionalidade propicia a colisdo de decisédo
(passada em julgado) proferida em controle concreto com posterior decisdo do STF.
Vislumbram-se as seguintes hipoteses: 12, o6rgao judicial declara, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade da norma e deixa de aplica-la, e posteriormente o STF reconhece sua
compatibilidade com a ordem constitucional; e 223 04rgdos judicial, incidentalmente,
reconhece a conformidade da norma com a Constituicdo e sobrevém declaracdo de
inconstitucionalidade do STF.

Novamente nas palavras de Bruno Noura de Moraes Rego®®® (2001, p. 560/561), “E
no controle de constitucionalidade difuso que o cidadéo busca a defesa de seus direitos. O
cidadao, ao se valer do controle difuso, garante a constituicdo ao defender uma lesdo contra

seu direito.

25 REGO, Bruno Noura de Moraes. Agdo resciséria e a retroatividade das
decisbes de controle de constitucionalidade das lei s no Brasil. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
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No controle concentrado é a garantia da seguranca juridica, ou seja, o Tribunal
responsavel pelo controle da constitucionalidade estabelece a interpretagdo constitucional
aplicavel de maneira geral, provocando certeza do direito. Tem como fun¢&@o primordial, a
defesa da constituicéo.

Com o advento da emenda constitucional n° 3, de 18 de margo de 1993, foi criado,
no direito brasileiro, mais um instrumento de controle de constitucionalidade: a agéo
declaratoria de constitucionalidade. Essa acdo apresenta, como grande novidade, o
chamado “efeito vinculante”.

Diante do possivel conflito de decisdes, questiona-se: a) o0 pronunciamento
superveniente do STF retroage para atingir as decisdes colidentes ja transitadas em
julgado?; b) cabe acdo rescisdria das decisdes transitadas em julgado com conteddo
antagObnico a posterior decisdo do STF?; e ¢) para que a decisdo superveniente do STF
incida em relacao juridica que ja foi objeto de decisao judicial, € sempre necessaria a prévia

desconstituicdo do julgado, via acdo rescisoria?

6.1 Solucao Jurisprudencial

Segundo entendimento do STF, a declaragéo de inconstitucionalidade de uma norma
permite a rescisdo dos julgados conflitantes, com base no inciso V do art. 485 do CPC:
violagédo a literal disposicéo de lei.

A tese estriba-se, fundamentalmente, no dogma da nulidade da norma
inconstitucional. Sendo a norma inconstitucional nula desde a origem, ndo se reconhece a
ela capacidade para produzir efeitos juridicos.

O leading case da matéria € o RE n°® 89108/GO, em cujo voto condutor se |é:

“Em verdade, a hip6tese é simples. Pretende a recorrente rescindir um acérdéo que
aplicou dispositivo legal posteriormente declarado inconstitucional. Ora, segundo nos
parece, lei inconstitucional ndo produz efeito nem gera direito, desde o inicio. Assim sendo,
perfeitamente comportavel é a acdo rescisoéria (RE n°® 89108/GO, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Cunha Peixoto, j. em 28.08.1980, RTJ, n°® 101/207)."

Processo civil. Acdo resciséria. Matéria constitucional. STF — Sumula 343. A lei
comporta mais de uma interpretacdo, mas ela ndo pode ser valida e invalida, dependendo
de quem seja o encarregado de aplica-la, circunstancia que excepciona da sumula 343 do
STF a acdo resciséria que versa matéria constitucional. Recurso especial conhecido e
improvido (Resp. n°® 93965/DF, 22 Turma do STJ, Rel. Min. Ari Pargendler, j. em 15.09.1997,
RSTJ 103/115).”
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Mais recentemente, tem-se admitido a rescisdo de julgado conflitante mesmo
naguelas hipoteses em que decisdo superveniente do STF declara a constitucionalidade da
norma. Generalizou-se, portanto, o cabimento da rescisdo dos julgados que afrontam
decisao proferida pelo STF em controle abstrato de constitucionalidade, seja ela conclusiva
da mécula ou da perfeicdo da norma. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ:

“PROCESSUAL — ACAO RESCISORIA — VIOLACAO DE DISPOSITIVO LEGAL —
NEGATIVA DE APLICACAO DA LEI — INCONSTITUCIONALIDADE — SUM. 343/STF — NAO
INCIDENCIA — CABIMENTO DA RESCISORIA. Se o acérd&o rescindendo deixou de aplicar
a lei, por julga-la inconstitucional, a acdo resciséria € sempre cabivel, nada importando a
circunstancia de tal inconstitucionalidade haver sido controvertida, na época em que se
formou o acérddo. A restricdo contida na Sumula 343 do STF ndo incide, quando se
controvertia a constitucionalidade da lei, ficando ao largo, a interpretacéo do dispositivo legal
(Resp. n°® 99425, 12 turma do STJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 06.03.1997,
RSTJ 96/150).”

6.2 Limite Temporal das Decisfes de Controle de Con  stitucionalidade

No que se refere a eficacia temporal da declaracdo de inconstitucionalidade, a
maioria dos ordenamentos juridicos filia-se ao modelo norte-americano. Com base no
principio da supremacia da Constituicdo, considera-se absolutamente nula (null and void)
uma norma contraria a lei maior. Por consequéncia, o poder judiciario, ao reconhecer a
inconstitucionalidade, apenas declara, com eficacia retroativa, a nulidade preexistente da
norma.

Nosso direito ndo foge a regra. A nulidade da norma inconstitucional constitui
postulado bastante arraigado a cultura juridica nacional. Com base nele, doutrina e
jurisprudéncia afirmam, de forma praticamente unissona, a eficacia ex tunc da declaracao
de inconstitucionalidade em controle abstrato, embora a constituicdo brasileira ndo contenha
dispositivo algum sobre a matéria.

Segundo entendimento dominante, a atribuicdo de eficacia ex nunc a declaracdo de
inconstitucionalidade implica a aquiescéncia dos efeitos da norma viciada, ocorridos até o
advento do pronunciamento judicial.

As Leis n° 9.868/99 e n° 9.882/99 vieram atenuar o rigorismo do postulado segundo o
gual a norma inconstitucional € nula ab initio. Autorizam o STF a restringir os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu

transito em julgado ou de outro momento. Para isso, exigem quérum qualificado — voto de
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dois tercos de seus membros — e a presenca de razfes de segurancga juridica ou de
excepcional interesse social.

A declaragdo de inconstitucionalidade em controle concreto, no aspecto temporal,
“surte efeitos ex tunc, isto €, fulmina a relacéo juridica fundada na lei inconstitucional desde
0 seu nascimento™® (SILVA, 1993, p. 54). No entanto, a inconstitucionalidade ndo se
projeta além do processo em que foi reconhecida. “Nao hé invalidacéo da lei, de modo geral,
perante todos. A decisdo afasta, apenas, a sua incidéncia no caso, para 0 caso e entre as
partes”’ (VELOSO, 2000, p. 41).

A restrita eficacia da decisdo supramencionada pode ser ampliada por Resolucdo do
Senado, nos termos do art. 52, X, da CF. Com a interven¢do do Senado, a declaracdo de
inconstitucionalidade adquire eficacia erga omnes. Sobre a natureza e consequéncias do ato
senatorial, assim se manifestou o STF:

O ato do Senado, previsto no art. 64 da Constituicdo, ndo é um ato
legislativo. Se fosse teria que competir ndo s6 ao Senado mas também a
Camara, dependendo ainda da sancdo do Presidente da Republica. Trata-
se de atribuicdo que o art. 64 da Constituicdo confere ao Senado, de
suspender, no todo ou em parte, a execucdo de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, pelo Supremo Tribunal, fazendo com
que a decisdo deste produza efeito erga omnes. O ato do Senado é
complementar de uma deciséo judicial, ampliativo dos efeitos desta.

E objeto de controvérsia a eficacia temporal da Resolugdo do Senado. O STF, no

entanto, j se pronunciou a favor da retroatividade, nos seguintes termos:

A suspenséo da vigéncia da lei por inconstitucionalidade torna sem efeitos
todos os atos praticados sob o império da lei inconstitucional. Contudo, a
nulidade da deciséo judicial transitada em julgado s6 pode ser declarada por
via de acéo rescisoria, sendo impréprio o0 mandado de seguranca. Aplicacédo
da sumula 430. Recurso desprovido (RMS n°® 17976/SP, 3% Turma do STF,
Rel. Min. Amaral Santos, j. em 13.09.1968, RTJ 55/744).

A declaracdo de constitucionalidade, por sua vez, seja em controle abstrato seja em
controle concreto, apenas reconhece um estado preexistente e presumido da norma — a
conformidade com a ordem constitucional -, de modo que sua eficicia retroativa n&o
encontra opositores. Em se tratando de controle concreto, a declaracdo de
constitucionalidade tem eficacia inter partes e ndo existe a possibilidade de o Senado

expandir os limites subjetivos da deciséo.

® José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 92 ed. rev. e ampl.,
3?2 tir., S&o Paulo, Malheiros, 1993, p. 54.

21" Zeno Veloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade: atualizado conforme as
Leis 9.868 de 10.11.1999 e 9.882/99 de 03.12.1999, 22 ed. rev. atual. e ampl., Belo
Horizonte, Del Rey, 2000, p. 41.
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6.3 Importante Analise das Rela¢des Juridicas Segun  do o Critério Temporal

A duracao limitada do fato juridico e da norma depende de um dado pré-juridico: a
temporalidade dos interesses protegidos pelo ordenamento juridico®® (CAPONI, 1991, p.
24). Ha situagBes substanciais que se dividem em duas categorias, segundo a duracédo do
interesse que sdo chamadas a realizar:

1%) situacbes instantaneas: o interesse tutelado é instantdneo e realiza-se no
momento em que a situacdo se extingue, por adimplemento. Pense-se no crédito de uma
soma, resultante de um contrato de compra e venda. Tutela-se o interesse do vendedor em
conseguir um bem (o preco acertado), o qual é alcancado quando o comprador cumpre e
extingue a obrigacéo de pagar;

2%) situacBes duradouras: o interesse protegido é longevo e satisfaz-se pela
permanéncia, no tempo, da situacao juridica. A situacao juridica alcanca sua finalidade néo
guando se extingue, mas enquanto perdura no tempo. Por exemplo: protege-se o interesse
do locatario em conservar a posse do bem locado, o qual é satisfeito enquanto a coisa
permanece a sua disposi¢do, e ndo quando o contrato de locagéo se extingue.

A distingdo entre as relagfes instantanea e continuativa tem fundamental importancia
no estudo do tema versado. Tais relagbes, ao serem objeto de um pronunciamento judicial
transitado em julgado, comportam-se de maneira diferente em face de supervenientes

modificacfes do estado de fato ou de direito.

6.4 Solugéo nas Relagdes Instantaneas

Apds as consideracdes sobre a eficacia temporal das decisdes de controle de
constitucionalidade e sobre as relacdes juridicas instantanea e continuativa, podemos agora
avangar com seguranga.

1° caso — Superveniente declaracdo de inconstitucionalidade em controle abstrato.
Comecemos pela seguinte hipdtese: em caso envolvendo relacdo instantanea, a decisdo
definitiva aplica determinada norma, que posteriormente vem a ser declarada

inconstitucional pelo STF, em acéo de controle abstrato.

* Remo Caponi, L’ efficAcia del giudicato civile nel tempo. Mildo: Giuffré, 1991, p.
24.
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A posicdo dos tribunais superiores é conhecida: embora o julgado precedente nado
seja imediatamente desconstituido, admite-se a propositura de ag¢éo rescisoria, com base no
inciso V do art. 485 do CPC (violagéo a literal disposi¢éo de lei), ainda que a matéria tenha
sido objeto de interpretacdo controvertida nos tribunais (ou seja, nega-se aplicacdo a
Sumula n°® 343 do STF).

A mudanca no estado de direito provocada pela decisdo do STF, consistente no
efeito vinculante, ndo é retroativa; opera desde a publicacdo do acérdao. O julgado que tem
por objetivo uma relagédo instantdnea nao perde sua autoridade em razdo de alteracdes
faticas ou juridicas supervenientes. Sobrevinda declaracdo de inconstitucionalidade em
controle abstrato ndo viabiliza a desconstituicdo do julgado.

A declaracdo de inconstitucionalidade reconhece o vicio normativo em sua exata
extensao temporal, isto é, desde a origem do ato maculado. A certeza juridica dai advinda
retroage e infirma todos os “efeitos” aparentes da norma viciada, inclusive eventual julgado
em que tenha sido aplicada. Porque nula, a norma jamais incidiu, ndo gerou efeitos juridicos
e, por consequéncia, ndo poderia ter sido aplicada em um caso concreto.

A supremacia e a intangibilidade da constituicdo e a consequente nulidade da norma
que Ihe ofenda séo valores que, apreciados em tese, sobrepdem-se a seguranca juridica
derivada da coisa julgada. Em razdo disso, legitimam a interpretacdo extensiva do art. 485,
V, do CPC e o afastamento da Simula n° 343 do STF, de modo a viabilizar a
desconstituicho dos julgados que aplicaram a norma posteriormente declarada
inconstitucional, com efeito erga omnes.

No entanto, ndo se pode generalizar cegamente a solugdo preconizada pelos
tribunais. Mesmo naqueles estados em que se reputa nula a norma inconstitucional e
retroativa a decisdo que a reconhece como tal, ¢ comum conceder-se ao Judiciario poder
para adequar os efeitos temporais da inconstitucionalidade as peculiaridades do caso
concreto.

Atento ao problema, o STF ja reconheceu efeitos juridicos a atos contrarios a
constituicdo, em homenagem, v.g., & boa fé, a teoria do funcionério de fato e & ndo repeticdo
de verbas salariais, como se observa nas ementas abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ALEGACAO DE DIREITO ADQUIRIDO. Acérddo que prestigiou lei estadual & revelia da
declaracao de inconstitucionalidade desta ultima pelo Supremo. Subsisténcia de pagamento
de gratificacdo mesmo apds a decisdo erga omnes da corte. Jurisprudéncia do STF no
sentido de que a retribuicdo declarada inconstitucional ndo é de ser devolvida no periodo de

validade inquestionada da lei de origem — mas tampouco paga apdés a declaracdo de
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inconstitucionalidade. Recurso extraordinario provido em parte (RE n° 122202/MG, 22 Turma
do STF, Rel. Min. Francisco Rezek, j. em 10.08.1993).

2° caso — Superveniente declaracdo de inconstitucionalidade em controle concreto. A
declaracdo de inconstitucionalidade em controle concreto, mesmo quando advinda do
Plenario do STF, tem sua eficicia restrita as partes. Em que pese a respeitabilidade do
precedente do STF, a manifestacdo judicial acerca do estado da norma é valida
exclusivamente para o caso em exame. Assim sendo, ndo é possivel aproveitar a eficacia
da deciséo para rescindir casos anteriormente julgados.

O que se pode cogitar é a desconstituicdo dos julgados invocando os fundamentos
fatico-juridicos da decisdo de controle concreto de constitucionalidade. A coisa julgada,
como valor inerente & ordem constitucional-processual, convive com outros valores de igual
ou maior grandeza, com 0s quais precisa ser harmonizada. Candido Dinamarco arrola
alguns valores capazes de relativizar a coisa julgada, a saber: a) os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade; b) a moralidade administrativa; c) o justo preco das
indenizacbes em desapropriacdes imobiliarias; d) a dignidade da pessoa humana; e) a
fraude e o erro grosseiro; f) o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; g) o
acesso a ordem juridica justa; e h) as impossibilidades juridicas. O autor ndo deixa de
advertir o carater excepcional da disposi¢cdo de flexibilizar a autoridade da coisa julgada,
sem o0 que qualquer sistema sucumbiria diante da crise de incerteza e inseguranca juridica
advinda®® (DINAMARCO, 2003, PP 9-38/22-3).

3° caso — Superveniente declaragdo de inconstitucionalidade em controle +
“suspenséo” do ato normativo pelo Senado Federal. Quando o Senado Federal faz uso da
prerrogativa que lhe confere o art. 52, X, da CF, a pontual declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF, antes restrita as partes do caso concreto, estende-
se a todos, retroativamente.

Como o juizo de inconstitucionalidade da norma ganha eficacia erga omnes e ex
tunc, a resposta para o problema nédo difere do primeiro caso abordado (superveniente
decisdo do STF em acdo de controle abstrato). Também aqui cabe, em tese, a
desconstituicdo, mediante acdo rescisoria, dos julgados que aplicaram a norma
inconstitucional. Todavia, a formulacdo da derradeira resposta judicial requer a analise

individualizada do caso concreto, ocasido em que se ha de sopesar os valores em conflito.

1 Candido Rangel Dinamarco. “Relativizar a coisa julgada material”, revista de
processo, n°® 109, 2003, pp. 9-38, esp. pp.22-3.
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4° caso — Superveniente declaracdo de constitucionalidade. Resta apreciar a
hipétese em que se deixa de aplicar determinada norma, por havé-la inconstitucional, e
sobrevém declaracéo de constitucionalidade do STF em controle abstrato.

Em ponto anterior, registramos que, mesmo em tal hipotese, os tribunais revelam-se
favoraveis a desconstituicdo do julgado incompativel com a posterior decisdo do STF. No
STJ, multiplicam-se os precedentes nesse sentido, como o abaixo colacionado:

“PROCESSUAL CIVIL. RESCISORIA. SUMULA N° 343, STF. INAPLICABILIDADE.
MATERIA DE NATUREZA CONSTITUCIONAL. LEI N° 7.689/88 (ARTS. 1° A 79).

1. N&o cabe invocar a aplicacdo da Sumula n°® 343, STF, quando o dissenso

jurisprudencial envolve matéria de cunho constitucional.

2. Ao ser julgado o Resp. n°® 99.425/DF, relatado pelo eminente Ministro Humberto
Gomes de Barros, a 12 Turma do STF decidiu: “Se o acérdao rescindendo deixou
de aplicar a lei, por julga-la inconstitucional, a acédo resciséria é sempre cabivel,
nada importando a circunstancia de tal inconstitucionalidade haver sido
controvertida, na época em que se formou o acorddo. A restricdo contida na
Sumula 343 do STF ndo incide, quando se controvertia a constitucionalidade da
lei, ficando ao largo, e interpretacdo do dispositivo legal (DJU de 07.04.97, p.
11058)". [...]

3. Embargos de divergéncia acolhidos para, provendo o0 recurso especial,
considerar procedente a acgdo resciséria intentada pela Unido (ERESP n°
168836/CE, 12 Secao do STJ, Rel. Min. José Delgado, j. em 06.12.1999)".

Necessidade de agéo resciséria como regra. A desconstituicdo de julgado com base
em posterior manifestacdo do STF acerca da questédo constitucional, j& deve ter ficado claro,
requer acao rescisoria. Isso porque ndo had um conflito direto entre tais decisdes. A
sobrevinda manifestacédo do STF, ainda que decorrente de controle abstrato, infirma apenas
o fundamento juridico em que se assentou o anterior julgado. O elemento declaratério da
sentenca que julgou o caso concreto, cuja imutabilidade caracteriza a coisa julgada, nao é
diretamente atingido pelo pronunciamento do STF. E por meio de acdo rescisoria que se
obtém o comando necesséario ao desfazimento e estabelecendo nova certeza para aquele

objeto litigioso.
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6.5 Solugéo nas Rela¢des Continuativas

Examinemos melhor como se comporta o julgado que tenha por objetivo uma relagéo
continuativa, caso sobrevenha decisdo contraria do STF em controle de constitucionalidade

Constatamos anteriormente que as decisbes proferidas em controle abstrato de
constitucionalidade (afirmativas do vicio ou da regularidade da norma) e a resolucado do
Senado, produzem: a) certeza juridica quando ao estado da norma (=efeito declaratério),
retroativa ao ingresso desta no mundo juridico; e b) efeito vinculante, a partir da decisao do
STF ou do ato senatorial.

Estribado no efeito declaratério, pode-se desconstituir o julgado incidente sobre uma
relacdo continuativa exatamente nas mesmas condicbes em que tem cabimento o
desfazimento do julgado nas relacdes instantaneas, e pelos mesmos motivos. Sintetizando o
gue ja vimos, temos o seguinte quadro:

1°) superveniente declaracdo de inconstitucionalidade em controle abstrato ou em
controle concreto, seguida de resolucdo do Senado, permite, em tese, a desconstituicdo do
julgado ( e dos efeitos ja ocorridos) que aplicou a norma a relagéo continuativa. Para tanto, €
necessario, em regra, o ajuizamento de ac¢ao rescisoria;

2°) posterior declaracdo de inconstitucionalidade em controle concreto sem a
intervencdo do Senado ndo alcanca as sentencas ja transitadas em julgado.
Excepcionalmente, quando os valores prestigiados na decisdo incidental do STF forem
capazes de relativizar a coisa julgada, € possivel invoca-los para desfazer sentenca
contraria;

3°) sobrevindo declaracdo de constitucionalidade em controle abstrato ou concreto,
em principio, ndo tem lugar a desconstituicdo do julgado antagbnico nem de seus efeitos ja
produzidos; e

4% em qualquer hipétese, a decisdo pela manutencdo ou pelo desfazimento do
julgado requer a ponderacdo dos valores colidentes no caso concreto, cujo desfecho deve
orientar-se pelos critérios informados pela proporcionalidade.

O efeito vinculante representa uma modificacdo no estado de direito. As decisGes em
controle abstrato e a Resolucdo do Senado preceituam a todos um comportamento
compativel com o que foi declarado em juizo pelo STF; impdem um comando normativo
(dever-ser) até entdo inexistente. Por conta disso, a partir da decisdo do STF ou do ato
senatorial, todas as relagbes continuativas pendentes devem se conformar a esse comando,
ainda que tenham sido objeto de anterior pronunciamento judicial. Por exemplo: o STF, em
acao de controle abstrato, declara a inconstitucionalidade da lei que instituiu determinado

tributo. Dai para frente, todos que constavam como contribuintes estéo liberados, mesmo
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aqueles que tiveram contra si julgado em que se reconheceu a constitucionalidade da
exacao.

A incidéncia do efeito vinculante sobre as relagdes continuativas, para disciplina-las
dai em diante, d4-se automaticamente ou mediante a¢do de modificacdo, nos casos em que
o ordenamento a exige. Mesmo naquelas relagBes continuativas que ja foram objeto de
sentenca transitada em julgado, ndo ha necessidade de prévia resciséo. Isso porque o efeito
vinculante n&o retroage para infirmar a coisa julgada. A declaracdo de que, nas
circunstancias anteriores, tal parte tinha ou ndo direito — que constitui a esséncia da coisa
julgada — néo sofre um arranhdo sequer, continua imutavel. E a eficacia futura da sentenca
que é cortada, como se abstrai das linhas de Pontes de Miranda, ao tratar da acdo de
modificacao.

Em resumo, em se tratando de relacdo continuativa, a sentenca transitada em
julgado a qual sobrevenha conflitante decisdo do STF em controle abstrato ou Resolugéo do
Senado sujeita-se ao seguinte tratamento:

1°) pode ser desconstituida, juntamente com os efeitos j4 ocorridos, nos mesmos
casos apontados para as relagbes instantaneas, dependendo, em regra, da propositura de
acao rescisoria;

29) cessa sua eficacia futura, imediatamente ou por meio de agcédo de modificacao, e

independentemente de acao rescisoria.
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7 EFEITO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, DI VERGENCIA DE
INTERPRETACAO EM MATERIA CONSTITUCIONAL

Preocupante fendmeno tem-se revelado na pratica judicidria destes ultimos tempos:
inUmeros litigios entre a Fazenda Publica e os contribuintes de diversos tributos, de
duvidosa constitucionalidade, tém agitado e sobrecarregado os tribunais do pais, com
decisbGes divergentes. E, em muitos casos, os 0Orgaos jurisdicionais tém afirmado a
inconstitucionalidade dos referidos tributos, exercendo o controle difuso da
constitucionalidade, com sentencas ja revestidas da autoridade da coisa julgada.

Tem acontecido, porém, que posteriormente o Supremo Tribunal Federal, pela via do
Recurso Extraordinario, vem a declarar, incidenter tantum, a constitucionalidade do tributo,
em casos concretos distintos daqueles em que se deu a coisa julgada favoravel ao
contribuinte.

Isso tem ensejado, por parte da Fazenda Publica, o ajuizamento de diversas agfes
rescisorias, visando a desconstituir a coisa julgada, com base na sucessiva declaragéo de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, sob a alegagédo da “violagéo de literal
disposicédo de lei” por parte das sentencas rescindendas (art. 485, inciso V, CPC).

Outra hipétese também tem ocorrido: apOs a coisa julgada, acobertando sentencas
que afirmaram a inconstitucionalidade do tributo, o Supremo declarou sua
constitucionalidade, pela acdo declaratoria introduzida no ordenamento brasileiro pela
Emenda n° 3, de 17.3.1993.

Em ambos os casos, com base em algumas decisfes da prépria Suprema Corte, a
Fazenda tem pretendido afastar a incidéncia da Sumula n® 343 do STF, que assentou: “N&o
cabe acéo rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a deciséo rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacéo controvertida nos tribunais.”

Este topico versara exatamente sobre a questdo do cabimento da acao rescisoria,
em casos de interpretacdo divergente em matéria constitucional, em que ocorra
posteriormente a coisa julgada manifestacdo contraria do STF. E, para tanto, sera
necessario examinar em detalhes os motivos pelos quais a Suprema Corte afastou, nessa
matéria, a incidéncia da Sumula n° 343, bem como analisar atentamente os efeitos da
declaracdo de constitucionalidade e de inconstitucionalidade, pelo sistema difuso e pelo

concentrado, no ordenamento brasileiro.
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7.1 Coisa Julgada e Acao Rescisoria

z

A coisa julgada é instituto que obedece a razdes politicas, de natureza pratica,
voltadas a garantir a certeza do direito que assegura a paz social. Tem assento
constitucional (art. 5° inciso XXXVI, da CF), exatamente porque a relevancia da
imutabilidade e da indiscutibilidade das sentencas concretiza o0 anseio de certeza do direito
presente nas relacdes sociais.

O ordenamento juridico s6 em casos excepcionais prevé a possibilidade de
desconstituir-se a coisa julgada por intermédio da a¢éo rescisoria. Isto ocorre quando a
sentenca se reveste de vicios extremamente graves, que aconselham a prevaléncia do valor

“justica” sobre o valor “seguranca”.

7.2 Violacéo de Literal Disposi¢éo do Direito em Te  se e Interpretacdo Razoavel

Por isso mesmo a “violagdo de literal disposicéo da lei” (art. 485, inciso V, do CPC),
entendida como violacdo de literal disposicdo do direito em tese?”® para sustentar o
fundamento da acao rescisoria, ha de ser clara e insofismavel.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, deixou assente que, sendo
a acao resciséria remédio excepcional, e ndo recurso ordinario, ndo caberia ela em matéria
de interpretacdo (RTJ, vol. 43, p.289, e vol. 43, p. 339).

Nas palavras do saudoso Ministro Aliomar Baleeiro:

Ora, a violacdo ha de ser a literal disposicdo de lei. Violacdo clara e
inequivoca do que estatui nitidamente o dispositivo. Nesse caso dos autos
ndo estd a interpretacdo que se opde a uma corrente doutrinaria ou
jurisprudencial. E preciso, para a invocacdo do art. 798, |, ¢, estridente
contrariedade ao dispositivo, para usar da expressdo grata aos juizes de
luminosa memodria, que honraram o STF, ha mais de quarenta anos” (RTJ,
vol. 73, p. 341).

Na ementa do Acérdao vé-se a seguinte redacéo

A ofensa a literal disposi¢céo de lei, do art. 798, I, ¢, do CPC de 1939, é a
gue envolve contrariedade estridente com o dispositivo, e ndo a
interpretacdo razoavel ou que diverge de outra interpretagdo, sem negar o
gue o legislador consentiu ou consentir o que ele negou (RTJ, vol. 73, p.
338)

% Ver, por todos, José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao CPC, 62 ed., Ed.
Forense, 1993, vol. V, n° 78, p. 117.
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Por diversas vezes a Suprema Corte tem decidido que: “O dissidio jurisprudencial

afasta o cabimento da ag&o rescisoria” (voto do Min. Djaci Falcdo, A¢do Rescisoéria n° 891 —
PB, in RTJ, vol. 73, p. 343).

Dai surgiu a Sumula n°® 343 do STF que veio assentar: “Nao cabe acao rescisoéria por

ofensa a literal disposicdo de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver baseado em texto

legal de interpretacéo controvertida nos tribunais”.

Mais tarde afirmou o Ministro Moreira Alves:

Se, ao tempo em que foi prolatada a deciséo rescindenda, era controvertida
a interpretacdo do texto legal por ela aplicado, ndo se configura a violacdo
literal de dispositivo de lei, para justificar sua resciséo — art. 485, V, do CPC
-, ainda que jurisprudéncia do STF venha, posteriormente, a fixar-se em
sentido contrario” (RTJ, vol. 91, p. 312).

O entendimento foi posteriormente acolhido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),

como se vé do acordao publicado in RSTJ, vol. 40, p. 17, cuja ementa reza:

1. Justifica-se o indicium rescindens, em casos dessa ordem, somente
guando a lei tida por ofendida o foi em sua literalidade, conforme, alis, a
expresséo do art. 485, V do Céd. De Proc. Civil.

2. N&o é ofendida, porém, desta forma, quando o acérddo rescindendo,
dentre as interpretacdes cabiveis, elege uma delas e a interpretacéo eleita
nao destoa da literalidade do texto de lei.

Também a licdo da doutrina processual contemporanea a exemplo de José Carlos

Barbosa Moreira:

Deciséo que se afaste da jurisprudéncia ndo tera de ser vista, sé por isso,
como necessariamente violadora da lei, ainda que o entendimento adotado
divirja de proposicao constante de Sumula a mera inclusdo em Sumula —
mesmo na da jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal —
ndo torna vinculativa a proposi¢cdo. Podera o orgao julgador da agédo
rescisoria, segundo o seu livre convencimento, declarar improcedente o
pedido conquanto divergentes a interpretagdo dada a norma pela sentencga
e a consagrada em Sumula, ou dar pela procedéncia a despeito de
coincidentes as interpretacdes®*! (MOREIRA, 2010, p. 118).

7.3 Da divergéncia de Interpretacdo em Matéria Cons titucional: Casos

Possiveis

A professora Ada Pellegrini Grinover resume as seguintes hipéteses:

E possivel esquematizar as divergéncias entre tribunais, em matéria constitucional,

de acordo com as hipéteses seguintes:

! MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Vol. V, Ed. Forense, 2010.
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a) Acéo direta de inconstitucionalidade: a declaracdo de inconstitucionalidade faz
coisa julgada erga omnes ex tunc, vinculando os demais 6érgdos do Poder
Judiciario e impedindo divergéncias de interpretagéao.

a.1l) Nesta mesma acdo, se, rejeitado o pedido, for declarada a
constitucionalidade pela maioria absoluta dos membros do érgéo julgador, a
declaracdo de constitucionalidade fara coisa julgada erga omnes ex tunc,
vinculando os demais 6rgdos do Poder Judiciario e impedindo interpretacfes
divergentes.

b) Acdo direta declaratéria de constitucionalidade: a declaracdo de
constitucionalidade faz, igualmente, coisa julgada erga omnes ex tunc, vinculando
os demais 6rgaos do Poder Judiciario e impedindo divergéncias de interpretacao.
b.1) Se, nesta acéo, for declarada a inconstitucionalidade pelos votos da maioria
do 6rgéo julgador, ter-se-a, igualmente, a coisa julgada erga omnes ex tunc,
vinculante, a impedir interpretacfes divergentes.

¢) Declaracdo de inconstitucionalidade pelo sistema difuso: a decisdo sobre a
prejudicial é proferida incidenter tantum, sem qualquer efeito de coisa julgada
material e sem efeitos vinculantes, podendo os tribunais continuar a divergir
sobre a interpretacdo constitucional.

c.1) No caso de suspensdo da execucgao da lei pelo Senado Federal, que tem
efeito geral, mas ex nunc, ndo poderdo os tribunais divergir, a partir deste
momento, sobre a constitucionalidade da lei, que se encontra suspensa.

Se se entender, neste caso, que a suspensdo da execucdo da lei, pelo Senado,

tem efeitos ex tunc,??

essa visdo poderd ter efeitos sobre o cabimento da
rescisoria *%.

d) Declaracdo de constitucionalidade pelo sistema difuso: se a lei ou o ato forem
declarados constitucionais, ainda pela via do controle difuso, a hipétese é idéntica
a da alinea c, sendo a questdo prejudicial decidida incidenter tantum, sem
gualquer efeito de coisa julgada e sem eficacia vinculante, podendo os tribunais

continuar a divergir sobre a interpretacao constitucional.

*2\/er supra, n° 4, alinea d.3.

22 \/er infra, n° 8.
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8 EFICACIA DA COISA JULGADA E RESCISORIA EM MATERIA TRIBUTARIA

O processo judicial nasce com o escopo de se extinguir, extinguindo junto com ele a
relacdo incerta, litigiosa, de modo a conferir estabilidade as rela¢des intersubjetivas, seja em
particulares, seja entre o proprio Estado e os cidaddos, como se da no processo tributario.

Nosso sistema juridico prestigia a autoridade da coisa julgada, ou res judicata, como
fendbmeno indispensavel a pacificacdo das relacdes sociais e a promoc¢ao do principio da
seguranca juridica (v. Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inc. XXXVI).

A necessidade de seguranca juridica assume especial realce quando se postam em
conflito Estado e cidaddo, como se d4 em matéria, de onde eclodem lides que tocam em
dois dos mais fundamentais valores do ser humano: a liberdade e a prosperidade.

Sem embargo da formidavel massa de lides fiscais submetidas ao crivo do Poder
Judiciario, ainda se mostra relativamente incipiente a compreenséo dos efeitos em matéria
tributéria que produzem as acdes préprias ao controle concentrado de constitucionalidade

como a Acao Direta de Inconstitucionalidade ou a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.

8.1 Configuragéo do Problema a Luz do Sistema Posit  ivado

O principal foco de controvérsias situa-se no plano infraconstitucional, especialmente
nos arts. 467 a 471 do Codigo de Processo Civil, sem embargo do relevo do inc. XXXVI do
art. 5° da Constituicdo Federal. Tais dispositivos do CPC dizem que interessa diretamente,
que se denomina de coisa julgada material a eficacia que agrega imutabilidade e
indiscutibilidade a sentenca que ndo mais possa ser vulnerada recursalmente (art. 467,
caput). Preceitua ainda nosso diploma processual que a sentenca de mérito (que julga a
lide) tem forca de lei nos limites do pedido, enquanto a fundamentacdo da sentenca, ndo
recebe guarida da res judicata (art. 469, incs. | e Il); mas, se a parte do requerer receberédo
forca de coisa julgada as questdes prejudiciais, decididas incidentalmente como pressuposto
para julgamento da lide.

A seu turno, o Cédigo Tributario Nacional, em seu art. 156, inc. X, prescreve que tem

forca extintiva do crédito tributério “a decisao judicial passada em julgado”.
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8.2 A¢éo RescisoOria em Matéria Tributaria

O problema da rescindibilidade das sentencas em matéria tributaria tem contribuido
para marcar ainda mais o “caos processual tributario” que temos vivenciado
hodiernamente. Por razfes j4 vistas e que referem a elevados valores que nosso
ordenamento prestigia, como a seguranca juridica que se espera — a bem do Estado de
Direito — dos pronunciamentos jurisdicionais definitivos, a acdo rescisdria surge como meio
absolutamente excepcional para vulneracdo da sentenca transitada em julgado. Encontravel
em nosso sistema desde o Regulamento 737 de 1850, que estabelecia a rescindibilidade da
sentenca tida como nula #* e classifica atualmente como meio autdnomo de impugnagcéo de
225

decis0@es judiciais, “~ tem a ac¢ao rescisoria, como finalidade, no dizer de Nelson Nery Janior

“a alteracdo de um estado juridico ja existente, alcancando com a autoridade da coisa
julgada que pesa contra sentenca firme” #°.

Pode ser conceituada, portanto, a acéo resciséria em matéria tributaria, como a acao
de carater exacional imprépria ou antiexacional impropria, que tem a finalidade de vulnerar a
autoridade da coisa julgada operada em sentenca judicial do conteudo tributério.

A acdo rescisoria tem encontrado, ultimamente, destacado relevo especialmente em
face dos inumerdveis casos de discrepancias entre a decisdo transitada em julgado e
acorddos sobre constitucionalidade de norma juridica tributaria pelo Supremo Tribunal
Federal.

Tem-se registrado a propositura de numerosas acfes rescisérias em matéria
tributaria perante nossos tribunais — especialmente os Tribunais Regionais Federais — ora
com a Fazenda Publica ora com o contribuinte figurando em seu polo ativo, que colimam
desconstituir decisdo de mérito transitada em julgado; propbe-se tais acbes sob o
argumento da violacdo a literal disposicdo de lei, quando o acérdédo transitado em julgado
tenha decidido em desacordo com o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
tributaria.

Duas correntes hermenéuticas antagbnicas, que se servem dos mais variados

argumentos, uma primeira a nutrir elementos pela rescindibilidade dos acérdaos transitos

224 MIRANDA, Pontes de. Tratado da acao rescisdria das sentencas e de outra s
decisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

22> Marcelo M. Bertoldi, “Sobre as hip6teses de cabimento da acéo resciséria’, RePro
75/40-53.

226 Nelson Nery Junior. Principios Fundamentais: teoria geral dos recursos, S&o
Paulo, RT, 1993.
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gue discrepem de nossa Corte Excelsa e outra a sustentar o incabimento da rescisoria para
tais fins.

Esta discrepancia doutrinaria se projeta diretamente sobre o plano pretoriano onde
se localizam, de modo assemelhado, as imagens judiciais das variadas linhas doutrinarias, o
que se verifica nos Tribunais Regionais Federais das diversas Regifes e, sobretudo, em
recentes acoérddos do Superior Tribunal de Justica, como mais adiante teremos a

oportunidade de demonstrar.

8.3 As Diversas Posi¢cdes Doutrinarias sobre a Acao Rescisoria em Matéria

Tributaria — Argumentos da Fazenda e Argumentos dos Contribuintes

Sintetizando o0s mais salientes argumentos das duas principais correntes.
Primeiramente pode-se identificar vertente doutrinaria a promover de forma ampla o uso da
acdo rescisoria nos casos de conflito de sentenca transitada em julgado com deciséo
definitiva do STF.

Esta linha de raciocinio pode ser representada através dos argumentos expostos
pelo ilustre advogado e Subprocurador Geral da Fazenda Nacional Oswaldo Othon de
Pontes Saraiva Filho ',

i) Consoante nosso Cdédigo de Processo Civil, art. 485, V, tem cabimento acdo
resciséria de decisdo de mérito que viole disposicdo de lei constitucional ou
infraconstitucional, no prazo de 2 anos contados de seu transito em julgado;

ii) Se a decisao for prolatada “apds e contrariamente a jurisprudéncia assentada
no Supremo Tribunal Federal”, ainda segundo Oswaldo Othon, ndo haveria campo para
davidas quanto ao cabimento da acdo resciséria com fulcro no dispositivo acima
mencionado (ja que nao seria cabivel o0 mandado de seguranca por for¢a do dispositivo da
Sumula 268 do STF), ndo sendo sequer de cogitar da aplicacdo das Sumulas 134 e 343,
respectivamente do Tribunal Federal de Recursos e do Supremo Tribunal Federal, pela
auséncia de controvérsia ao tempo da prolacéo da deciséo;

iii) Restando investigar o cabimento da resciséria no caso de a decisao ter sido
proferida enquanto ainda houvesse controvérsia nos tribunais, conclui o autor também pela
inaplicabilidade das sumulas referidas em se tratando de matéria constitucional tributaria
consoante tem decidido o Tribunal Regional Federal da 12 Regido e o proprio Supremo

Tribunal Federal, na esteira do entendimento predominante acerca da Sumula 400;

7 Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho. “Acédo Resciséria em Matéria
Constitucional Tributéria”, in Processo Judicial em Matéria Tributéria, (coord. Valdir
de Oliveira Rocha), Dialética, Sdo Paulo, 1995, pp. 113 — 122.
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iv) Além disso, sustenta que “decisdes imutaveis distintas, para casos iguais,
comprometeriam o principio constitucional-tributério da isonomia (art. 150, inciso Il), e
abalariam a confianca devida ao Poder Judiciario”;

V) Insere também em relevo o iminente Procurador a desnecessidade de pré-
guestionamento do texto legal violado (invocando precedente do STF) e a vedacdo de
utilizacdo de medida cautelar em acédo rescisoria para impedir a realizacdo dos efeitos da
coisa julgada material (art. 489 do Cddigo de Processo Civil, Sumula 234 do TFR e
precedente do STF).

Aos entendimentos anteriores opdem-se respeitados doutrinadores como Sacha
Calmon Navarro Coélho, Hugo de Brito Machado e Marilene Talarico Martins Rodrigues,
cujo extrato da argumentacdo o fizemos através da sintética formulacdo abaixo, a qual
agora agregamos as valiosas contribuicdes de Sergio Sahione Fadel e Humberto Theodoro
Janior®®;

i) “inexiste pressuposto (caréncia de acdo) para a acao rescisoria de sentenca
transitada em julgado, em razdo de interpretacdo diversa do direito aplicado a espécie”
(Sacha Calmon) e ndo h& previsdo, no CPC, para autorizacdo de rescisdo por
“superveniente julgamento contrario a coisa julgada” (Marilene Rodrigues), sendo que,
ademais, o principio maior da seguranca juridica impede a rescisdo de decisdo onde foi
plenamente prestigiado o principio constitucional da ampla defesa (art. 5° LV) em atencé&o
ao respeito ao principio também constitucional da protecdo a coisa julgada (art. 5°, XXXVI)
(Marilene Rodrigues);

ii) O prestigio a segurancga juridica impede a vulneracdo da coisa julgada em
casos que tais (Sacha Calmon Navarro Coélho e Marilene Rodrigues);

iii) Ainda em atencéo ao principio da seguranca juridica, a Sumula 343 do STF,
impeditiva da resciséo, é aplicAvel mesmo em se tratando de matéria constitucional (apesar
das decisdes em contrario do STF) sob pena de assim ndo se entendendo tornarem-se
intteis alguns dispositivos constitucionais e infraconstitucionais como os arts. 102, Ill, e 97
da CF/88; ademais disso, a divergéncia jurisprudencial inexpressiva desautorizaria a
rescisoria (Hugo de Brito Machado);

iv) Em se admitindo a rescisoria “a declaracao incidental de inconstitucionalidade
restara de tal forma desprestigiada que melhor sera aguardar-se, em todos o0s casos a
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal” (Hugo de Brito Machado), donde “teriamos a
provisoriedade de todas as decisdes que nao fossem do STF sobre questdo constitucional”

e “estaria instalado o caos juridico, tdo abominado pelo direito tedesco e ofendendo os

2 Humberto Theodoro Jr., “A acéo rescisoria e o problema da superveniéncia do
julgamento da questdo constitucional”’, RePro 79/159.
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principios da certeza e da seguranca do direito revelado nas decisfGes jurisprudenciais”
(Sacha Calmon Navarro Coélho);

V) O principio da isonomia ndo autoriza o cabimento da agdo rescisoria pois ndo
serve como ‘“instrumento de uniformizacdo de jurisprudéncia” (Sacha Calmon Navarro
Coélho), ndo sendo possivel cogitar, genericamente, de prevaléncia entre o principio da
isonomia sobre o da coisa julgada, pois aquele ndo pode enfraquecer este (Humberto
Theodoro Jr);

Vi) Sendo, contudo de, nas relagbes continuativas, se “acolher apenas em parte
a rescisoria, [que] garante a seguranca juridica, preservando a coisa julgada no que
concerne aos fatos passados, e garante tratamento isonémico, alterando a coisa julgada
apenas no que concerne aos fatos futuros da relagdo continuativa” (Hugo de Brito
Machado);

Vi) Ainda, segundo Sacha Calmon, ha que se diferenciar entre rescisérias de
sentenca anterior a declaracdo de constitucionalidade pelo STF e rescisérias de sentenca
anterior a declaracéo de inconstitucionalidade pelo STF”;

viii) O fato de se cuidar de matéria constitucional ndo é diferencial juridico valido
para inaplicacdo da Sumula 343 do STF, pois “a irrescindibilidade do decisério proferido em
meio a grave e relevante dissidio jurisprudencial de interpretacdo ndo € diversa pelo simples
fato de deciséo posterior do Supremo Tribunal ter considerado em outro processo, incidenter
tantum, inconstitucional a tese esposada pelo acérddo que se quer desconstituir (Humberto
Theodoro Jr.);

iX) Ademais, ha limites de direito material & acéo rescisdria no campo do Direito
Tributério, pois segundo o art. 156, X, do Cddigo Tributario Nacional a decisdo judicial
passada em julgado extingue o crédito tributério;

X) Para Sergio Sahione Fadel ndo ha (especificamente nos casos das aliquotas
do Finsocial para as prestadoras de servicos) como enquadrar-se a pretensao rescisoéria da
Fazenda em qualquer das hipéteses dos incisos V, VIl e IX do art. 485 do CPC (violacéo
literal de lei, obtencdo de documento novo e existéncia de erro de fato).

Cumpre diferenciar-se, para cada caso, a questao resciséria em matéria tributaria em
funcdo dos limites subjetivos e objetivos da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria constitucional.

Em estudos da professora Ada Pellegrini Grinover conclui-se que somente nos casos
em que houver pronunciamento do STF com eficacia erga omnes € que se pode cogitar da
rescindibilidade. Indo mais além, Ada Grinover real¢ca ndo apenas a necessidade de que a
decisdo do STF se revista de tal supereficAcia como que também promane efeitos ex tunc,

de forma a se espraiar retroativamente sobre o tempo da prola¢do do acérddo cuja rescisdo
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se pretende. E de se notar também que a este aspecto tem o proprio Supremo Tribunal
Federal mostrado dedicada atencéo.

Parece-nos que a chave que oportuniza o manejo da agdo rescisOria estd na
verificacdo de que o decisum rescindendo se mostra incompativel com decisédo com efeitos
erga omnes do Supremo Tribunal Federal sobre a mesma matéria, proferido, portanto, em
sede de controle concentrado da constitucionalidade dos atos normativos (em Acéo Direta
de Inconstitucionalidade — ADIn ou em Acao Declaratoria de Constitucionalidade — ADC,
consoante os arts. 102 e 103 da CF de 1988 (com a relagdo da Emenda Constitucional n°
03, de 17 de marco de 1993) e, ainda para os casos de o0 acdrdao rescindendo ser anterior
ao pronunciamento do STF, produzir a decisdo erga omnes efeitos ex tunc.

Pode também ser objeto de rescisdo o0 acordao incompativel com decisdo do STF
que, muito embora tenha sido proferida em sede de mero controle difuso de
constitucionalidade, tenha suscitado que o Senado Federal, em atencdo a decisdo definitiva
da Corte Maxima, houvesse promovido a suspensao da eficacia da norma juridica maculada
pela inconstitucionalidade na forma do art. 52, X, da CF de 1988, o que igualmente gera

efeitos erga omnes e ex tunc®®.

8.4 Breve Anélise Pretoriana

Recentemente existem decisdes judiciais em diversos sentidos muito embora
paregcam predominar — examinados recentes julgados no STJ — as teorias favoraveis a
ampla rescindibilidade dos ac6rddos que em matéria constitucional tributéria se encontram
em desalinho com precedentes do STF, mesmo em sede de controle difuso ou incidental.

Mostremos acorda@os nos varios sentidos, merecendo nota uma circunstancia comum
aos acordaos prolatados no STJ: ndo enfrentam — em regra — o problema da qualidade
eficacial dos acordaos do Supremo Tribunal Federal.

a. Andlise de precedentes dos Tribunais Regionais Federais. O TRF da 52
Regido decidiu por seu Tribunal Pleno pela desconstituicdo de acorddo ao entender,
inaplicando a Sumula 343 do STF que “de acordo com a interpretacdo dada aos dispositivos

constitucionais pela mais alta Corte de Justica do Pais, guardid da Carta Magna e por isso

2 Como exemplo de suspensdo normativa senatorial, cite-se os casos do PIS —
Programa de Integracdo Social quando se expediu a Resolugéo n° 49 do Senado
Federal, cujo art. 1° tem a seguinte redacéo: “E suspensa a execuc¢éo dos Decretos-
leis n° 2.445, de 29 de junho de 1988, e 2.449, de 21 de julho de 1988, declarados
inconstitucionais por decisao definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n° 148.754-2/210/RJ".
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mesmo responsavel pela Ultima palavra em matéria que envolve interpretacdo da
Constituicdo, ndo resta duvidas que a decisdo rescindenda, ao eximir as empresas do
pagamento da referida contribuicdo, violou a Lei 7.689/88, que determinava seu
recolhimento”.

b. J& se decidiu na 22 Regido pelo incabimento da acéo resciséria, e, acérdao
gue se ementou da forma seguinte: “Constitucional e Tributario — Imunidade — Cofins —
Operacdes Relativas a Energia Elétrica — Impropriedade da Ac¢do Rescisoéria. | — A
imunidade tributéria concedida as companhias de energia elétrica pelo art. 155 da
Constituicdo Federal impossibilita a exigéncia da cobranca do Cofins. Il — Inteligéncia do art.
155, § 3°, da Constituicdo Federal. lll — E imprépria a acdo resciséria quando inexistente
comprovacao de seus pressupostos. IV — Recurso ndo conhecido. Acao extinta”.

Neste julgado, prolatado por maioria, entendeu o eminente relator que a questao de
fundo (imunidade das companhias de energia elétrica) ainda nédo restou pacificada no STF,
motivo pelo qual se mostrou carente a acao desconstitutiva.

Veja-se que nessa 22 Regido ja entendeu o Tribunal, em sessao plenaria, por afastar
a incidéncia da Sumula 343 em casos referentes ao PIS (Decretos-leis 2.445/88 e 2.449/88)
em face de ja ter o STF “acolhido a inconstitucionalidade total” de tais normas.

No TRF da 12 Regido sua 22 Secado rescindiu acérddao que havia declarado a
constitucionalidade dos Decretos-leis 2.445 e 2.449/88, que alteraram a legislagéo do PIS, e
foram declarados inconstitucionais pelo STF no RE 148.754-2/RJ. Entendeu-se, a exemplo
do decidido na 5% Regido, por inaplicavel a Sumula 343 do STF por se tratar de texto
constitucional.

De modo intermediario, em outro julgado da 1* Regido, a mesma 22 Se¢do, muito
embora admitindo o manejo da ag&o rescisoria por inaplicabilidade da Siumula 343 & matéria
constitucional (em questéo concernente ao Finsocial), decidiu pela improcedéncia do pedido
rescisorio entendendo que “ndo é razoavel concluir-se que o fato de o acordéo rescindendo
haver se alicercado em tese idéntica aquela da 22 Turma da Suprema Corte (EDRE 168.659
— MG) tenha tido o conddo de violar os dispositivos constitucionais e legais indicados pela
autora”. “Ao contrario — prossegue a fundamentacdo do acérddo — houve razoabilidade no
afastamento, pelo acérdao fustigado, das majoracdes do Finsocial objeto dos arts. 7° da Lei
7.789, 1° da Lei 7.894/89 e 1° da Lei 8.147/90" **°.

20 Em interessante precedente, a mesma 12 Secdo desconstituiu com base na
existéncia de “erro de fato” acérdao que entendeu sendo como sendo prestadora de
servicos empresa que tinha atividade preponderantemente comercial, para fins de
declarar a inconstitucionalidade do art. 9° da Lei 7.689/88 e os diplomas
subsequentes que majoram a aliquota (TRF 12 Regido — 22 Secdo, A¢do Rescisoria
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J& os Tribunais da 32 e 42 regido, e ao contrario do que tem feito os tribunais acima
citados, tém enfrentado ndo apenas a questdo da aplicabilidade das Sumulas 343 e 134
mas sobretudo — 0 que se afigura bastante relevante — o problema da eficacia subjetiva dos
acorddos do Supremo (erga omnes e ex tunc). Assim é que no TRF da 42 regido ja se
decidiu, por maioria, pela aplicabilidade das Sumulas 343 e 134 do STF, entendendo n&o
se configurar violagéo de literal dispositivo de lei “a interpretacéo controvertida de texto legal
ao tempo em que foi prolatada a decisdo rescindenda, mesmo que, posteriormente, o
Supremo Tribunal Federal tenha fixado orientacdo diversa a respeito”. Por sua 22 se¢édo, em
bem fundamentado acérdao, ja4 se decidiu pela aplicacdo das Sumulas 343 e 134 do STF,
com a seguinte argumentacdo: “ndo se pode ter por ‘aberrante’ ou ‘gritante’ a interpretacao
sobre auto-aplicabilidade ou ndo de dispositivo constitucional apoiada por corrente bem
significativa da jurisprudéncia dos Tribunais” (...) “a superveniéncia de decisdo do E.
Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordinario, adotando uma das correntes
jurisprudenciais divergentes, ndo significa, necessariamente, que a outra corrente tenha
violado literal disposicdo da Constituicdo de forma manifesta”. E prossegue o relator: “A
deciséo da Corte Suprema, naquelas condi¢des, ndo impde, portanto, por si s6, um juizo de
procedéncia de resciséria dos acérddos e sentencas, com outra orientacdo. Nao fosse
assim, estar-se-ia dando as decisbes do STF, mesmo que nado proferidas no ambito do
controle concentrado de constitucionalidade, eficacia vinculativa ‘erga omnes’ e ‘ex tunc’,
inclusive em relagéio a casos com transito em julgado nas instancias ordinarias™".

b. Andlise de precedentes do Superior Tribunal de Justica. Em questdo relativa a
ICMS a Primeira Secdo do STJ se pronunciou pela aplicabilidade das Sumulas 343 e 134 ,
decretando a caréncia da acdo resciséria em virtude de entender como “manifestamente
controvertida” a interpretagédo da legislacdo de regéncia (decreto-lei 406/68) o que tornava
impraticavel se saber qual delas teria violado literal disposic&o de lei**.

Adotando linha diversa, a 22 Turma do STJ tem consignado reiteradamente que “a lei

comporta mais de uma interpretacdo, mas ela ndo pode ser valida e invalida, dependendo

n° 96.01.09587-0/DF, Relator Juiz Hilton Queiroz, j. 17.12.97, DJU 2 16.2.98, p.
139).

»! TRF 42 Regido — 22 Secdo, Embargos Infringentes em Acdo Resciséria n°
94.04.15188-2/RS, Relator Juiz Teori Albino Zavascki, j. 19.06.96, DJU 2 31.07.96,
p. 53.114.

»2 STJ — 12 Secéo, Acdo Resciséria n° 426-9/SP (94.0011377-3), Relator Ministro
Demdcrito Reinaldo, j. 14.02.96, DJU 1 de 23.09.96, p. 35.037.
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de quem seja o encarregado de aplica-la, circunstancia que excepciona da Sumula n° 343
do Supremo Tribunal Federal a agio rescisoria que versa matéria constitucional”®®,

Na mesma esteira sdo o0s julgados da Primeira Turma, ao entender pela néo
incidéncia da retro citada Sumula ao argumento de que “se o Acorddo rescindendo deixou
de aplicar a lei, por julga-la inconstitucional, a acdo rescisoria € sempre cabivel, nada
importando a circunstancia de tal inconstitucionalidade haver sido controvertida, na época
em que se formou o Acordao”™*.

Como se observa, ndo h& uniformidade no tratamento da acdo rescisoria em matéria
tributéria nos Tribunais Regionais Federais. Boa parte das discussofes ali travadas tém sido
transportadas recursalmente para o Superior Tribunal de Justica que muito embora pareca
se inclinar no sentido da admissibilidade irrestrita da resciséria ainda produz valiosos
acoérdaos, publicados a poucos meses, em que a questdo permanece aberta.

C. Andlise de precedentes do Supremo Tribunal Federal. Por revestir-se a
gquestdo da acado resciséria em matéria tributaria de carater constitucional € no Pretorio
Excelso que se deverdo solver definitivamente os acidentes interpretativos no campo da
rescindibilidade de acérddos em matéria fiscal. Ada Pelegrini Grinover, examinou as
tendéncias encontraveis em pronunciamentos do STF, merecendo destaque a seguinte
andlise, que exprime a dificuldade de se identificarem os critérios definitivos que poderao vir
a ser adotados pelo STF: “Dados exaustivos colhem-se, ao contrario, da outra decisdo do
Supremo (R.E. n. 89.108-GO, in RTJ 101/207, Tribunal Pleno), que se passa a examinar em
seus pontos relevantes para a questdo: a) a recorrente pretendia rescindir acérddo que
aplicou dispositivo legal posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, em Recurso Extraordinario (Relatorio da Procuradoria-Geral da Republica,
transcrito pelo Ministro Relator, p. 209); b) a declaracdo de inconstitucionalidade, feita pelo
sistema difuso, redundou na posterior suspenséo da lei pelo Senado Federal (voto do Min.
Cunha Peixoto, p. 212); ¢) alguns ministros entenderam incabivel a rescisoria, aplicando ao
caso a Sumula 343, mesmo em se tratando de dissidio jurisprudencial em matéria
constitucional, por ter sido posterior ao acérddo rescindendo a declaracdo de
inconstitucionalidade (Min. Cordeiro Guerra, p. 217) e por ter ela, no caso, efeitos ex nunc

(Min. Leitdo de Abreu, p. 222); d) a maioria, no entanto, considerou inaplicavel a referida

% STJ- 22 Turma, Recurso Especial n°® 112.158/MG (96.68878-6), Relator Ministro
Ari Pargendler, j. 6.11.97, DJU 1 de 24.11.97, p. 61.168. No mesmo sentido REsp
122477/DF (DJ 02.03.98 p. 58).

% STJ — 12 Turma, recurso Especial n°® 99425/DF (96.0040718-5), Relator Ministro
Humberto Gomes de Barros, j. 06.03.97, DJU de 07.04.97. No mesmo sentido o
REsp n° 159.346/CE, Relator Ministro José Delgado, j. 12.03.98, DJU de 04.05.98.
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sumula, e consequentemente cabivel a rescisoOria, lendo-se nos votos 0s seguintes
fundamentos: d.1) a lei inconstitucional € inexistente, e tendo o acérddo rescindendo
aplicado dispositivo de lei inexistente, caracteriza-se a possibilidade de desconstituicdo por
acdo rescisoria. (Min. Cunha Peixoto, p. 211); d.2) por essa razdo, em caso de posterior
declaragdo de inconstitucionalidade, ndo tem aplicagdo a Sumula n. 343 (Min. Carlos
Thompson Flores, pp. 224/225); d.3) isso porque o efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, cuja execucdo foi suspensa pelo Senado, é ex tunc (Min.
Soares Munhoz, p. 212; Min. Djaci Falcéo, p. 226); mesmo porque, em certos casos, Como 0
dos autos, ndo se pode recusar que a declaracdo de inconstitucionalidade surta efeitos ex
tunc (Min. Décio Miranda, pp. 222/223).”

Caso contrario é de se dar aplicagdo a Sumula 343 do STF, que diz ser incabivel a
rescindibilidade por ofensa a literal disposi¢cédo da lei, quando o acérdao rescindendo estiver
fundado em norma juridica de interpretacao controvertida nos tribunais.

Na mesma esteira é recente julgado da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, em
que foi relator o Em. Min. Mauricio Corréa, e que se sintetiza na seguinte ementa: “Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario. Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias.
Fornecimento de Alimentacdo e Bebidas em Bares, Restaurantes e Similares. Acéo
Rescisoéria. Cabimento. 1. Se, ao tempo em que foi proferida a decisdo rescindenda, era
controvertida a interpretacdo da lei estadual que disciplinava a incidéncia do ICM, nao se
configura violagdo literal a dispositivo de lei a justificar a rescisao, ainda que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal venha, posteriormente, a fixar-se em sentido contrario.
Precedente. 2. Alegacdo de ofensa ao artigo 155, § 2° |, “b”, da Constituicdo Federal.
Matéria ndo apreciada pelo aresto rescindendo, que se limitou a apreciar a legalidade da
exacdo, ndo exprimindo qualquer exegese quanto ao estabelecido no texto constitucional,
porgue a controvérsia estava afetada a interpretagdo de normas consubstanciais em duas
leis estaduais disciplinadoras da incidéncia do tributo. Impossibilidade de ser arguida a
violacdo ao preceito constitucional. 3. Revisdo da jurisprudéncia da Corte na interpretacao
de dispositivo legal ou constitucional ndo caracteriza a ocorréncia de violacdo de um ou de
outro, capaz de autorizar o conhecimento da rescisoria. Precedente. Agravo regimental ndo

provido®®.

% STF — Segunda Turma, Agravo Reg. Em Recurso Extraordinario n°® 214.529-7/SP,
Relator Ministro Mauricio Corréa, j. 26.08.97, DJU 1 de 26.09.97, p. 47491.
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CONCLUSOES

| — Constitui regra fundamental do estado de direito que a composicao de litigios advindos
da convivéncia do homem em sociedade cabe a 6rgdos independentes, especialmente
concebidos e vocacionados para tal, os tribunais, que vém a exercer a tutela jurisdicional
gue, segundo Céandido Dinamarco, é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a
quem tem razdo num litigio produzido em um processo. Ela consiste ha melhora da situacdo

de uma pessoa, em relacdo ao bem pretendido ou a situacdo material desejada ou
indesejada.

Il — Através da tutela jurisdicional busca-se chegar a coisa julgada que é a qualidade de que
se reveste a sentenca de cognicdo exauriente de mérito transitada em julgado, qualidade
esta consistente na imutabilidade do contetdo do comando judicial.

Il — Existem duas modalidades basicas de impugnacao as decisfes judiciais: os chamados
recursos, os nominados meios excepcionais de impugnacéao, dentre 0s quais se encontra a
acdo rescisoéria. O recurso é exercido dentro da mesma relacdo processual, um de seus
pressupostos € a ndo existéncia de coisa julgada ou preclusdo. J4 0s meios excepcionais
em regra se voltam contra a coisa julgada ja formada, e em outra rela¢éo processual.

IV — A acdo resciséria é instrumento processual destinado a atacar a sentenca de mérito
transitada em julgado, em casos especificos previstos na lei, constituindo excecao permitida
para a revisao da coisa julgada. A resciséria tem em regra carater duaplice, pois desconstitui
a sentenca no juizo rescindente e se for o caso, julga novamente a causa em Juizo
rescisorio.

V — Seu procedimento se encontra no artigo 485 e seguintes do Codigo de Processo Civil
sendo possivel inclusive a concessao de provimentos antecipatérios desde que preenchidos
Seus pressupostos legais.

VI — O controle de constitucionalidade das leis é feito de forma difusa, em que qualquer juiz
ou tribunal pode declarar de forma incidental, no curso de um processo, a
inconstitucionalidade de uma lei deixando de aplica-la, de forma concentrada, pelo Supremo
Tribunal Federal através da acdo declaratéria prépria e também pela Declaratéria de
Constitucionalidade, com efeitos vinculantes.

VII — O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a declaracdo de inconstitucionalidade
de uma norma permite a rescisdo de julgados conflitantes com base no inciso V do artigo
485 do Cdadigo de Processo Civil, qual seja, violagdo a literal disposicdo de lei. Mais
recentemente também tem admitido rescisdo de julgado conflitante mesmo naquelas
hipéteses em que decisdo superveniente do STF a constitucionalidade da norma.
Generalizou-se, portanto, cabimento de rescisOria de julgados que afrontem decisédo
proferida pelo STF em controle abstrato.
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VIII — A imensa maioria das rescisOrias em matéria tributaria sdo ajuizadas com fundamento
na violacdo a literal disposicao de lei, conforme se pode verificar na jurisprudéncia Brasileira.

IX — A supremacia constitucional e a consequente nulidade da norma que Ihe ofenda séo
valores que, apreciados em tese, sobrepfem-se a seguranca juridica derivada da coisa
julgada.

X — O efeito vinculante representa uma modificagdo no estado de direito. As decisfes em
controle abstrato e a Resolugdo do Senado preceituam a todos um comportamento
compativel com o que foi declarado pelo STF; imp6em um comando normativo (dever ser)
até entdo inexistente. Por conta disso, a partir da decisédo do STF ou do ato senatorial, todas
as relacdes continuativas pendentes devem se conformar a esse comando, ainda que
tenham sido objeto de anterior pronunciamento judicial. Por exemplo: o STF em acgéo de
controle abstrato, declara a inconstitucionalidade da lei que instituiu determinado tributo. Dai
para frente, todos que constavam como contribuintes estéo liberados, mesmo aqueles que
tiveram contra si julgado em que se reconhecer a constitucionalidade da exacéo.

XI — A acéo rescisOria em matéria tributaria pode ser conceituada como acdo de carater
exacional impropria ou antiexacional impropria, que tem a finalidade de vulnerar a
autoridade da coisa julgada operada em sentenca judicial de conteudo tributério.

Xl — A Fazenda Nacional deu origem a um universo de acfes rescisorias, trazendo a
oportunidade de ora defender a admissao da rescisoéria, quando era autora, ora atacar seu
descabimento, como ré. A acado rescisoria adquiriu ares de “recurso rescisoério”, destinado a
uniformizacdo da interpretacdo constitucional. Assim como a Fazenda Nacional, também os
contribuintes propuseram acdes rescisbrias para conseguir provimentos jurisdicionais
semelhantes aos proferidos pelo STF quando favoraveis as suas teses, rescindindo, desse
modo, decisfes judiciais que lhes eram contrarias. Houve e ainda ha grande fluxo de acdes
rescisorias levando os advogados tributaristas e os Procuradores da Fazenda Nacional o
cabimento da acéo rescisoria, quando eram autores, e a afastar o seu cabimento, quando
atuavam na posicao de reus.

XIll — Nao se vé atualmente uniformidade no tratamento da acdo resciséria em matéria
Tributaria nos Tribunais Regionais Federais. Boa parte das discussdes ali travadas tém sido
transportadas recursalmente para o superior Tribunal de Justica muito embora pareca se
inclinar no sentido da admissibilidade irrestrita da rescisoria, embora ainda existam valiosos
acordaos recentemente publicados em que a questdo permanece aberta.

XIV — Parece-nos que Doutrina e Jurisprudéncia deverao refletir e reavaliar com cautela,
focando-se nos pressupostos e valores constitucionais e legais vigentes, estabelecendo
parametros que venham a esquadrinhar limites ao uso da acdo resciséria em matéria
tributaria, a fim de que se possa evitar que ela se torne, como antes ja tinha dito, um
“recurso rescisoério” com prazo de dois anos. Isto também estaria a fortalecer os valores
constitucionais da coisa julgada e da seguranca juridica. O Projeto do Novo Coédigo de
Processo Civil, ao diminuir o prazo da resciséria para um ano jA& d4 uma mostra da
preocupacéo, por parte da Douta Comissao elaboradora, na modificacdo nos contornos da
rescisoria, cremos, com vistas, dentre outros objetivos, a racionalizar seu uso.
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