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encontrares o direito em conflito com a justica, luta pela
justica.”
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RESUMO

Este trabalho teve como escopo o estudo da tutela antecipada na acdo rescisoria.
Foi feita uma abordagem mais centrada no instituto da tutela antecipada, na coisa julgada e na
acao rescisoria. O objetivo foi demonstrar a possibilidade de se antecipar a tutela na acdo
rescisoria, sobre o que, com a alteracdo do artigo 489 do Codigo de Processo Civil, ndo
pairam mais davidas. Para tanto, discorreu-se de forma breve sobre conceito de tutela
jurisdicional e suas espécies, inclusive informando sobre o carater instrumental do processo
civil. Fez-se ainda um estudo sobre a efetividade do processo e a tutela antecipada, para
demonstrar que esta € um dos meios (para ndo dizer € o meio) mais eficaz para tornar o
processo efetivo e justo. Em seguida foi feito um estudo especifico sobre a tutela antecipada
no direito processual civil brasileiro. Houve também um estudo sobre a coisa julgada e,
principalmente, sobre a possibilidade de sua relativizagdo nos casos em que existir vicio grave
na sentenca, ou esta esteja em desacordo com o direito, violando a ordem juridica. Fez-se um
estudo exclusivo sobre a acdo rescisoria. Finalmente, abordou-se o tema central do presente
trabalho: a possibilidade da antecipacdo da tutela na acéo resciséria. Para tanto, falou-se sobre
as garantias constitucionais do devido processo legal e da intangibilidade da coisa julgada,
fez-se uma breve passagem sobre os principios constitucionais e seus conflitos. Concluindo,
apresentou-se breves aspectos dos pontos comuns e diferencas entre as tutelas cautelar e
antecipatdria para fins de demonstrar que mesmo com a alteracdo do artigo 489 do Codigo de
Processo Civil pela Lei n. 11.280 de 2006, que prevé a possibilidade de se suspender a agao
rescisoria por medida de natureza cautelar ou antecipatoria da tutela, nos casos
imprescindiveis e sob 0s pressupostos previstos em lei, a tutela antecipada é a forma mais

adequada para pleitear a suspenséo do julgado rescindendo.

Palavras-chave: Tutela antecipada e efetividade; Acdo rescisoria; Relativizacdo da coisa

julgada.



SUMMARY

This work had as target the study of the provisional remedy on the rescindable
action. A scope more centered in the instituting of the provisional remedy, in the judged thing
and the rescindable action was established. The objective was to demonstrate the possibility
of the provision of the remedy on the rescindable action, on what, the alteration of article 489
of the Code of Civil Action, leaves no doubt. As such, the concept of jurisdictional remedy
and its species was discoursed briefly, also informing on the instrumental character of the
civil action. Still, a study was performed on the effectiveness of the process and the
provisional remedy, to demonstrate that this is one of the most efficient ways (not to say it is
the way) to change the process into an effective and just one. Immediately after, a specific
study on the provisional remedy in the civil procedural Brazilian law was made. Also, a study
was made on the judged thing and, mainly, on the possibility of it being relative in the cases
where it exists serious vice to the sentence or this one is in disagreement with the law,
violating the jurisprudence. An exclusive study about the rescindable action was performed.
Finally, the central subject of the present work was approached: The possibility of the
provision of the remedy on the rescindable action. As such, there was talk about the
constitutional guarantees of the due legal process and of the intangibility of the judged thing,
a short passage about the constitutional principles and its conflicts was written. Concluding,
brief aspects regarding the common points and differences between the precautionary and
provisional remedies were presented, with ends of showing that even with the alteration of the
article 489 of the Code of Civil Action by the Law # 11.280 of 2006, that foresees the
possibility of the rescindable action being suspended by measure of precautionary nature or
provision of the remedy, in the essential cases and under the presuppositions predicted under
law, the provisional remedy is the best way to plead the suspension of the rescindable jury.

Key words: Provisional remedy and effectiveness; Rescindable action; Relative of the judged

thing.
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INTRODUCAO

O tema desenvolvido no presente trabalho vem despertando muito interesse, tanto
nos estudiosos do direito como, e principalmente, nos operadores do direito, porque com a
possibilidade de se antecipar a tutela na acdo rescisoria abre-se a oportunidade de se
suspender a execug¢éo do julgado rescincendo.

O tema é de tanta relevancia que mereceu destaque na nova reforma do Cédigo de
Processo Civil, em especial pela Lei n. 11.280 de 2006, que alterou o artigo 489 do Codigo de
Processo Civil para prever a possibilidade da suspensdo do julgado rescindendo, por medida
de natureza cautelar ou antecipatoria, desde que preenchidos o0s requisitos para sua concessao.

Né&o resta davida de que essa alteracdo veio ao encontro da efetividade processual
tdo almejada pelos operadores do direito e, principalmente, pelos jurisdicionados, ja que,
como é sabido, a jurisdi¢cdo ndo se esgota com o reconhecimento ou a atribuicdo do direito a
uma das partes. Pelo contrario, a tarefa do legislador somente se completa com a satisfacdo do
direito, geralmente alcangada por meio de medidas executivas.

Foi jungido nesse motivo, busca pela efetividade processual, que este tema foi
escolhido muito antes da nova reforma do Cédigo de Processo Civil, vindo ao encontro do
entendimento deste trabalho.

O instituto da tutela antecipada foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
para fins de possibilitar a parte que, além de apresentar provas pungentes sobre o seu direito
violado, tem esse direito ameacado por fundado receio de dano irreparavel, de dificil
reparacao e de abuso de direito de defesa ou do manifesto propdsito protelatorio do réu e
tenha a situacao juridica recomposta a seu favor muito antes da deciséo final.

Precedeu-se portanto, provisoriamente, a tutela requerida pelo autor por receio de
que no curso do processo ocorra o perecimento do direito afirmado por ele.

Apesar de muito se falar em tutela antecipada, pouco se fala ou quase nada se
falou ou foi escrito sobre a possibilidade de ser deferida ou pleiteada a tutela antecipada na
acao rescisoria. H4, portanto, um campo a ser explorado, o que tornou a feitura deste trabalho
em um s6 tempo interessante e dificultoso.

Iniciou-se este trabalho discorrendo sobre o conceito de tutela jurisdicional e suas

espécies, inclusive informando sobre o carater instrumental do processo civil.



11

Pretendeu-se com isso demonstrar que o fim do processo é a busca pela justica
justa com todos os recursos a ela inerentes, ou seja, o jurisdicionado que busca o seu direito
violado deve receber exatamente o que teria direito se o seu direito ndo tivesse sido violado
por outrem, no menor tempo possivel.

Fez-se, ainda, um estudo sobre a efetividade do processo e a tutela antecipada,
para demonstrar que a tutela antecipada € um dos meios (para ndo dizer € o meio) mais eficaz
para fins de tornar o processo efetivo e justo.

Foi feita uma abordagem especifica sobre a tutela antecipada, sua natureza
juridica, requisitos necessarios para sua concessao, momento para sua concessdo e modo de
sua efetivacdo para fins de demonstrar como o fator tempo pode atrapalhar na efetiva entrega
da prestacao jurisdicional, devendo, para tanto, os operadores do direito e principalmente os
magistrados adequarem os procedimentos a pretensdo do direito material (atipicidade das
tutelas) e, como consequiéncia, deferirem a tutela antecipada em todas as hipdteses em que

seus requisitos estiverem preenchidos porque, como ensina Silva:

Se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente aos
olhos do julgador — entre permitir sua irremediavel destruicdo ou tutela-lo
como simples aparéncia — esta Ultima solucdo torna-se perfeitamente
legitima.*

Com o fim de estudar a tutela antecipada na acéo rescisoria, foi feita uma pequena
abordagem sobre a coisa julgada, suas espécies (coisa julgada formal e material), seus limites
(objetivos e subjetivos) e, principalmente, sobre a possibilidade de sua relativizagdo nos casos
em que existir vicio grave na sentenca ou em que ela esteja em desacordo com o direito,
violando a ordem juridica.

Este tema — relativacdo da coisa julgada — esta despertando enorme interesse entre
os estudiosos do direito porque hoje, apo6s muitas décadas acreditando que a sentenga, quando
operada a coisa julgada, € uma sentenca justa, sabe-se que a coisa julgada ndo estabelece
presuncdo ou ficcdo de verdade dos fatos afirmados na sentenca; apenas pragmaticamente
torna imutavel o resultado da atuacéo do Poder Judiciério.?

Por conta disso, poderdo ocorrer hipdteses em que a decisdo transitada em julgado
aplicou incorretamente a lei, violando, conseqiientemente, o principio constitucional do

direito de acdo. Nessas hipdteses sera cabivel acdo rescisoria.

1 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. A antecipacdo da tutela na recente reforma processual. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Org.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 142.
> TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 38.
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Sobre a agdo rescisoria fez-se um estudo mais aprofundado, falou-se sobre o seu
conceito, seu objeto, seus pressupostos (genéricos e especificos) a legitimidade, o prazo para
sua interposicdo e, por fim, foi feita uma breve andlise das duas fases em que se divide o
julgamento, o juizo rescindente, que é a desconstituicdo ou rescisdo do julgado, e o juizo
rescisorio, momento em que é proferido novo julgamento da causa originaria.

Finalmente, no ultimo capitulo, abordou-se o tema principal deste trabalho, sem
contudo a pretensdo de esgota-lo.

Para se falar sobre a antecipagdo da tutela na acdo rescisoria ndo se pode deixar de
abordar as garantias constitucionais do devido processo legal e a intangibilidade da coisa
julgada, uma vez que sdo esses 0s dois principios constitucionais em conflito (o da seguranca
juridica e o da efetividade jurisdicional).

Antes da reforma do Cddigo de Processo Civil de 1994, que introduziu o instituto
da tutela antecipada no direito brasileiro, vigia a regra de que a a¢ao rescisdria somente teria 0
conddo de suspender a execucdo do julgado rescindendo com o transito em julgado da
sentenca.

Existiam poucos doutrinadores que entendiam que o julgado rescindendo poderia
ser suspenso por medida cautelar.

Apds, com a introducdo da tutela antecipada no direito patrio, alguns
doutrinadores, que entendiam ser cabivel a medida de natureza cautelar na acdo rescisoria
para fins de suspender o julgado rescindendo, passaram a entender que a medida judicial
cabivel para suspender a execucdo do julgado € a tutela antecipada e ndo mais a medida de
natureza cautelar.

De forma sucinta, os doutrinadores que nao concordam com a suspensao do
julgado rescindendo, seja por medida de natureza cautelar seja por tutela antecipada, usam
como fundamento o principio constitucional da seguranca juridica.

Por outro lado, os adeptos da segunda posicdo prestigiam o principio da
efetividade da tutela jurisdicional. Para eles, de nada adianta ter uma decisdo transita em
julgado se esta € injusta, se € contraria a lei.

O objetivo deste trabalho € demonstrar que mesmo antes da Ultima reforma do
Caodigo de Processo Civil (Lei n. 11.280 de 2006) a antecipacdo da tutela em sede de acéo
rescisOria ja era permitida.

Como ja dito, o assunto é de suma importancia, merecendo destaque na ultima

reforma processual, que alterou o artigo 489 do Cddigo de Processo Civil.
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No entanto, com a reforma, ficou autorizada a suspensao da senten¢a ou acordao

rescindendo pela interposicdo de uma medida cautelar ou antecipatdria, dependendo do caso,
desde que, é dbvio, preenchidos os requisitos legais, podendo inclusive ser utilizado o
principio da fungibilidade previsto no § 7.° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil para o
caso concreto.

O assunto, como se V&, por ser de extrema necessidade para a efetividade
processual e para a justica das decisdes, despertou interesse.

Espera-se que este trabalho seja uma contribuicédo efetiva para os operadores do
direito, porque, como ja dito, ndo se tem a pretensdo de esgotar todo o tema, mas que ele seja

apenas e tdo somente uma contribuicdo académica.
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CAPITULO |

TUTELA JURISDICIONAL E SUAS ESPECIES - BREVES CONSIDERACOES

1.1 Tutela jurisdicional

Nos dias de hoje, como ¢ sabido, o tema tutela jurisdicional estd sento estudado
pela perspectiva instrumentalista dos resultados que do exercicio da jurisdicao se esperam, ou
seja, estdo dando mais énfase ao resultado préatico da tutela do que aos conceitos propriamente
ditos, 0 que ndo os torna dispensaveis.

E por isso, também, que, nos tempos modernos, além das tutelas tipicas, que sdo as
acOes que advém de previsao legal das hip6teses de cabimento da acdo, como, por exemplo, a
acdo de consignacdo em pagamento, existem as atipicas ou diferenciadas, que ndo levam em
consideracdo apenas o resultado a ser proporcionado ao titular de um direito, mas também os
meios predispostos & consecucdo desse resultado (ex: tutela antecipada).

Tutela jurisdicional nada mais é do que a protegdo que se proporciona ao
jurisdicionado por meio do exercicio da jurisdicao, que é a atividade-fungdo-poder estatal.

Para Dinamarco, em estudo sobre o tema, “a tutela jurisdicional constitui o grau
mais elevado na escalada que vai de mera faculdade de ingresso em juizo, passa pela acdo e

3

pelo efetivo direito ao provimento de mérito e sé finalmente chega a ela.”” E mais adiante

afirma que “quando se fala em tutela jurisdicional ndo se pensa no meio, e sim no resultado
Gtil da experiéncia processual.”

Nesse sentido, a tutela jurisdicional serve para designar o resultado da atividade
jurisdicional, assim considerados os efeitos substanciais (juridicos e praticos) que o

provimento final projeta ou produz em determinada relacdo material.’

* DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 334, p. 31, 1996.
* Ibidem, p. 32.
> YARSHELL, Flavio Luis. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 28.
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Para Dinamarco,’ a tutela jurisdicional designa o resultado final do exercicio da
jurisdicdo estabelecido em favor de quem tem razéo, isto é, em favor de quem esta respaldado
no plano material pelo ordenamento juridico.

Pensa-se diferente. Alias, segue-se a posicdo de Yarshell’ quando ele diz que o
Estado também presta tutela jurisdicional ao vencido. Isso ocorre porque quando o Estado p&e
fim ao litigio, traz com essa decisdo a pacificacdo pela eliminagdo da controvérsia.

Carnelutti, ao descrever sobre a finalidade do processo, diz que este (processo) tem
que se desenvolver para a composi¢do justa do litigio. Para o ilustre jurista italiano a
composicdo justa do litigio significa:

Paz com justica. Nem paz sem justica, nem justica sem paz. Nada de paz
sem justica, porque 0 processo, como se viu, ndo tende a compor o litigio de
qualquer modo, e sim, segundo o Direito. Nada de justica sem paz porque 0
Direito ndo se aplica ou se realiza por quem esta em conflito, e sim por quem

esta sob o conflito; supra partes, nao inter partes; a fim de compor um litigio
e ndo de tutelar um interesse.’

Concorda-se com o entendimento deste jurista, para quem a paz e a justica sdo o

fim altimo da jurisdicéo.

1.2 Carater instrumental do direito processual civil

Em linhas gerais, 0 processo € instrumento da jurisdicdo e tem como escopo tutelar
direitos que, na visao chiovendiana, resumem-se em “dar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obter.”

O processo é, portanto, 0 meio pelo qual se provoca a jurisdicdo a fim de que esta,
por meio de um provimento jurisdicional, proporcione ao jurisdicionado o bem da vida por ele
pretendido ou a tutela do direito que afirma possuir.

Dar o bem da vida ou proporcionar tutela ao direito afirmado € a prestacéo
jurisdicional almejada pelas partes e pela sociedade como um todo, ja que o0 processo, mesmo

que indiretamente, a ela interessa (paz social).

® DINAMARCO apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p.
24-26.

"YARSHELL, op. cit., p. 28.

8 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traducdo de Hiltomar Martins Oliveira. Sao
Paulo: Classic Book, 2000. p. 373.

°® CHIOVENDA, Giuseppe apud MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagdo da tutela. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999. p. 30.
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N&o obstante a concepcao abstrata da acdo no direito brasileiro, imprescindivel é a
preocupacdo do direito processual para com o direito material afirmado pelo autor, cuja
eventual existéncia sera reconhecida pela jurisdicdo. Procura-se visualizar o direito processual
como um instrumento para a realizagdo do direito material.

Nessa ordem de idéias, diz-se que o direito processual passou por uma evolucao ao

longo dos tempos, saindo de uma posi¢cdo em que pouco ou nada Ihe importava o direito
material para obter uma posicdo de instrumento para a realizagéo dos direitos e interesses em
conflitos.

Hoje, incontestavelmente, a doutrina, a jurisprudéncia, a lei, enfim, todos os
estudiosos do direito, preocupam-se intensamente com a relacdo que o direito processual tem
com o direito material.

Nas palavras de Marinoni,

A questdo de tutela jurisdicional dos direitos quer evidenciar a necessidade
de a prestacdo jurisdicional passar a ser pensada na perspectiva do
consumidor dos servigos jurisdicionais; ou seja, a reabilitacdo do tema da
tutela jurisdicional dos direitos revela uma preocupacdo com o resultado
juridico-substancial do processo, conduzindo a uma relativizacdo do
fendmeno direito-processo. '

O processo, a principio, era visto como mero acessorio do direito material, ndo
contemplando qualquer autonomia e sem consideracdes especificas.

Desenvolve-se, posteriormente, a fase da autonomia do direito processual,
contendo principios e métodos proprios, distintos daqueles adotados pelo direito material.

Apds, o processo foi visto como instrumento do direito material, como uma
ferramenta que como tal pode ser Gtil para desempenhar seu papel. “A ferramenta inatil ou
inadequada para certa tarefa ndo tem serventia e serd descartada. Para manter a ferramenta, €
necessario torna-la apta a desenvolver suas funcdes.”*

Reconhecido o carater instrumental do direito processual, reconhece-se,
consequentemente, a necessidade de que se demonstre adequado concretizar uma finalidade: a
justica, por meio da promogéo do direito material cujo gozo se pretende por meio da demanda

judicial.

O MARINONI, op. cit., p. 31.
1 Ibidem, p. 30.
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Hoje, portanto, o direito processual é concebido como uma ciéncia autbnoma, mas
que é instrumental e fundamental ao direito material, a medida que serve de meio para o
patrocinio da tutela jurisdicional.

Sobre a instrumentalidade, manifesta-se Silva nos seguintes termos: “a utilizagdo
de alguma coisa como instrumento pressupfe uma atividade humana orientada para um fim.
O agente que se serve do instrumento pode usa-lo para finalidade muito diferente daquela

para a qual ele foi criado.”*?

Concebendo que o processo € instrumental, um meio para a realizacdo do direito
material, e que como tal deve patrocinar uma tutela jurisdicional adequada, a doutrina, para
atingir essa finalidade, reformulou a classificacdo trinaria das sentencas, bem como o

procedimento ordinério, ja que nos moldes anteriores eram insuficientes para patrocina-la.

1.3 Tipicidade e universalidade da tutela jurisdicional

E incontroverso que as garantias constitucionais do direito de acdo e da
inafastabilidade do controle jurisdicional devem ser vistas como formas de tutelas aptas a
solucionar, efetiva e adequadamente, todas as situacGes de violacdo ou ameaca de violacao de
direitos e interesses protegidos no plano substancial.*®

A bem da verdade deve-se extrair das aludidas garantias os maiores efeitos aptos
da tutela de todos os direitos postulados em juizo, dando-se sempre maior énfase ao resultado
do processo.

Para tanto, deve-se reconhecer, primeiramente, a atipicidade da tutela jurisdicional,
ou seja, para toda acdo deve ser entregue aquele que tem direito a um resultado préatico
equivalente ao que ele teria se ndo tivesse tido o seu direito aviltado, mesmo que tal resultado
ndo esteja previsto literalmente em lei. E a adequagio das diversas situacdes da vida com o
processo e o direito.*

N&o se deve esquecer também que as formas de tutela ou os tipos de provimento
sdo estabelecidos de acordo com o resultado final do processo, ou seja, de acordo com a

eficacia juridica que o processo trara ao bem da vida.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela inibitéria coletiva. 2002. 463 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2002. p. 14.

B YARSHELL, op. cit., p. 138.

“ BEDAQUE, op. cit., p. 33.
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Nesse sentido, a universalidade de tutela jurisdicional significa dizer que o sistema
deve estabelecer provimentos ou resultados aptos a efetividade de qualquer direito pleiteado
em juizo, seja tipico ou atipico.

Nas palavras de Bedaque:

A principal missdo do processualista é buscar alternativas que favoregcam a
resolucdo dos conflitos. Ndo pode prescindir, evidentemente, da técnica.
Embora necessaria para a efetividade e eficiéncia da justica, deve ela ocupar
0 seu devido lugar, como instrumento de trabalho, ndo como fim em si
mesmo. N&o se trata de desprezar os aspectos técnicos do processo, mas
apenas de ndo se apegar ao tecnicismo. A técnica deve servir de meio para
gue o processo atinja seu resultado. Critica-se ndo o dogmatismo, mas o
dogmatismo puro, o formalismo indiferente aos reais problemas a serem
solucionados no processo.™

Isso se faz necessario porque a sociedade atual, devido ao seu desenvolvimento,
passa a conviver com novas modalidades de direitos, muitos dos quais ainda sem protecdo
adequada.

Com o surgimento desses novos direitos, deve-se buscar uma correspondéncia
entre o direito e a tutela judicial e, para isso, é necessario que os operadores do direito
conscientizem-se de que a tutela jurisdicional classica ndo se presta a tutela dos direitos
surgidos diante das contingéncias sociais contemporaneas.

O direito a tutela jurisdicional posto pelos doutrinadores contemporaneos,
preconiza ndo s6 o direito de provocar a jurisdicdo, mas o direito de obter uma prestacdo
jurisdicional que proporcione um procedimento, meios de defesa e provimento adequados a
natureza do direito que se quer tutelar.

E ai que surge a teoria da atipicidade da tutela, ou seja, o Estado deve conferir
efetividade ao direito material postulado, independentemente dele estar previsto

expressamente em lei.

1.4 Tipologia da tutela jurisdicional

Apesar de ser reconhecida a atipicidade da tutela jurisdicional, é necessario que se

busque uma tipologia para essa tutela.

> BEDAQUE, op. cit., p. 43.
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Pensando nisso, a doutrina encontrou formas para sistematiza-la considerando
diferentes critérios; no entanto, a regra utilizada é a da separacdo tendo em vista a eficacia
processual do provimento, ou seja, o resultado pretendido.

Miranda, para classificar as acfes, utilizou como critéerio a *“eficacia
preponderante™® do julgado.

Para ele as acdes sdo classificadas em acdo declaratoria, constitutiva, condenatoria,
mandamental e executiva lato sensu.

A doutrina, ha tempos, classificou os tipos de tutelas, hoje conhecidas como
tipologia classica ou tradicional, composta das tutelas de conhecimento, executiva e cautelar.

A primeira, de conhecimento, também na visdo tradicional, é composta pelas

tutelas meramente declaratorias, constitutivas e condenatorias.

Essa classificacdo trinaria j& foi rechacada pela doutrina, em especial por Assis,
que reputa essa teoria em “teoria ultrapassada e falsificavel.”*’

Hoje, parte da doutrina, e que cada vez ganha mais adeptos, inclui nessa divisdo
trinaria dois outros tipos de tutela, a mandamental e a executiva lato sensu.

Existem renomados doutrinadores, como Marinoni®, que com a finalidade de
classificar os tipos de tutelas tendo em vista o resultado pratico alcancado, classificam-nas em
preventiva ou inibitoria, opondo-se a tutela sancionatéria ou reparatoria; tutela coletiva,
opondo-se a individual; tutela especifica, opondo-se a genérica; e, finalmente, tutela
antecipada ou antecipatdria.

Na licdo do autor:

Para a classificacdo das tutelas jurisdicionais ndo basta a declaracdo contida
na sentenca; ndo é suficiente, por exemplo, que o juiz ordene um ndo-fazer
para que a tutela seja definida como inibitéria. A tutela jurisdicional deve ser
classificada a partir de seu resultado pratico; ndo a partir de seu contetdo
normativo. Nao pode ser definida como inibitéria a tutela que ordena um
nao-fazer e ndo pode ser atuada através de meios coercivos.*

Percebe-se, portanto, que também para o renomado processualista, o resultado do
provimento é muito importante para a classificacdo do tipo de tutela.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agio rescisoria. Atualizagdo de Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller, 1998. p. 62.

7 ASSIS, Araken de. Cumulagdo de acdes cautelares. In: Medidas cautelares: estudos em homenagem ao Prof.
Ovidio Araljo Baptista da Silva. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1989. p. 10.

8 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela inibitéria: a tutela de prevencéo do ilicito. Revista Génesis de Direito
Processual Civil, Curitiba, n. 2, p. 356-357, jul./set. 1996.
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Tem-se, a seguir, a classificacdo tipica das tutelas jurisdicionais.

1.4.1 Tutela de conhecimento

Esta espécie de tutela figura como a maioria das existentes.

O autor, neste tipo de tutela, visa ao conhecimento da lide por parte do Poder
Judiciario, com o intuito de que este, depois de apreciadas as alegacdes e colhidas as provas,
profira uma decisdo sobre o mérito da questao.

Hé& dentro da espécie da tutela de conhecimento trés subespécies, a saber: tutelas

de condenacéo, constitutivas e declaratorias (ou meramente declaratorias).

1.4.1.1 Tutela meramente declaratéria

E aquela que se presta a sanar crises de certeza. Visa apenas & declaracdo da
existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica; excepcionalmente a lei prevé a declaraco
de meros fatos como, por exemplo, a falsidade documental. O provimento jurisdicional,
portanto, exaure com a decisdo quanto a existéncia ou inexisténcia da relacdo juridica. O
interesse do autor fica adstrito apenas a certeza do direito.

Em verdade, nos casos em que o autor requer sentenga declaratéria, o direito ja
existe e ndo ha qualquer modificacdo nas relacfes intersubjetivas.

No processo civil brasileiro a regra geral que prevé esta forma de tutela esta
contida no artigo 4.° do Cdodigo de Processo Civil que, a rigor, poderia ndo existir, € nem por
isso deixaria de ser invocavel essa modalidade de provimento.

Assim como ocorre nas a¢des constitutivas, as agdes meramente declaratorias ndo
se segue execuc¢do de seu julgado, uma vez que por si SO ja operam os efeitos juridicos

previstos no comando sentencial.
1.4.1.2 Tutela constitutiva
E a que visa a um provimento jurisdicional que constitua, modifique ou extinga

uma relacdo ou situacdo juridica. Nesse caso, ndo é a sentenca que cria o direito, ela apenas se

limita a declarar o direito preexistente previsto no ordenamento juridico.

1 Ibidem, p. 359.
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Percebe-se, portanto, que, ao contrario da tutela meramente declaratéria, este tipo
de tutela possui dois momentos: um de natureza declaratdria, em que se afirma o direito a
modificacdo juridica pleiteada, e o outro propriamente constitutivo, que é a modificacdo em si
mesma.

As acdes constitutivas podem ser classificadas em positivas e negativas. Quando
h& um novo estado juridico, diz-se que a sentenca € constitutiva positiva como, por exemplo,
as sentencas gque constituem serviddo de passagem ou de aqueduto.

Ao reveés, se a sentenca acarretar em extin¢ao de direito, diz-se que a sentenca €
constitutiva negativa ou desconstitutiva como, por exemplo, as sentengas de divorcio, v.g., na
medida em que pdem fim ao estado juridico de casado, figuram como tutela de natureza
desconstitutiva.

Sendo positiva ou negativa, a agdo constitutiva independe de execugdo de seu
julgado, uma vez que a propria sentencga opera a criacdo, modificagdo ou extingdo do direito.

1.4.1.3 Tutela condenatéria

E mais conhecida como a tutela apta a sanar crises de inadimplemento, mediante a
imposicdo de uma prestacao.

Portanto, sendo acolhida a pretensdo do autor, a decisdo afirma a existéncia do
direito e a violacdo, aplicando a sancgdo correspondente pela ndo observancia da norma
regulamentadora.

Essa sangdo consiste em possibilitar 0 acesso a via processual de execucao
forcada, que nada mais € do que a pratica de atos materiais de invasdo da esfera patrimonial
do devedor para a satisfacdo do credor.

Como bem observou Medina,®® a sentenga condenatéria, sob esse prisma, nem
mesmo poderia ser arrolada dentre os instrumentos de tutela juridica de direito material, ja
gue ndo se tutela qualquer direito material com a sentenca condenatdria. Dai a necessidade de
se ajuizar outra agdo (de execucdo) para se tutelar o direito reconhecido pela sentenca

condenatoria.?

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao civil: principios fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 222. (Colegdo estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman, v. 48).

2 Hoje, com a entrada em vigor da Lei n. 11.232/2005, que introduziu o art. 475-N, ndo se tem mais 0 processo
de execugdo de sentenca, tem-se apenas o cumprimento da sentenca, que nada mais € do que simples
prosseguimento do processo de conhecimento.
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Alias, é por tal motivo que Chiovenda diz que, “historicamente, a sentenca nasce,
como preparagio & execugdo, como sentenca de condenagao.”??

Na realidade, a sentenca condenatoria supde a idéia de que € possivel, apos a
realizacdo de cognicéo exauriente e definitiva, a obtengdo de grau razoavel de certeza acerca
da existéncia do direito que autorize realizar a execugdo.”

Como observa Calamandrei, “a espada do executor ndo pode se movimentar se

antes o juiz ndo tem pesado imparcialmente as razdes da justica.”**

1.4.1.4 Tutela mandamental
Tradicionalmente, a tutela mandamental era vista pela doutrina como 0 mandado

de seguranca.®> Por tal motivo tinha-se a idéia de que na acdo mandamental a ordem emitida

pelo juiz era contra alguma outra autoridade do Estado.

Com a nova redacdo dada ao artigo 461 do Codigo de Processo Civil, essa nogéo
de acdo mandamental como mandado de seguranca foi bastante modificada.

Esse tipo de sentenga tem mais forga que a sentenca condenatdria, uma vez que o
magistrado n&o se limita a verificar se ha direito violado e a fixar a san¢do correspondente; ele
vai além porque, visto isto (direito e san¢do), ele ordena ao demandado o cumprimento da
san¢do declarada.

Tem-se a tutela mandamental quando a decisdo judicial tem como escopo dirigir
uma ordem para uma das partes, geralmente a vencida, para que ela faca ou deixe de fazer
alguma coisa, sob pena de receber alguma sancao.

Dessa forma, ao invés de o juiz condenar, ele emite uma ordem, cuja
inobservancia dard ensejo a pratica de sangdes tendentes a compelir o devedor ao
adimplemento como, por exemplo, a responsabilidade criminal pelo crime de desobediéncia.

Tem-se o caso, por exemplo, do arresto: se o executado nao indicar bens a

penhora, serdo arrestados seus bens o tanto quanto bastem para garantir a execucéo, ou seja, 0

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institutos de direito processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Book Seller, 1998. p. 230.

% MEDINA, op. cit., p. 220.

?* CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Traducio de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez
Barbery. Campinas: Book Seller, 1999. p. 137-138.

% Em vista disso, boa parte da doutrina negava a existéncia de uma tutela jurisdicional mandamental; para a
maioria dos juristas ou era caso de a¢do condenatoria ou de acéo constitutiva.
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arresto de seus bens é uma sancdo a desobediéncia da parte em ndo indicar bens a serem
penhorados.
Para Miranda,” a acdo mandamental fica no meio do caminho entre o ato judicial

e 0 ato de administragéo.

1.4.1.5 Executiva lato sensu

N&o ha na doutrina, ainda, uniformidade acerca do que se deve entender por acdo
executiva lato sensu.

A elaboracdo das bases de tal categoria de acdo deve-se a doutrina de Miranda.?’

Foi com a reforma do artigo 461 do Codigo de Processo Civil, no entanto, que este
tema voltou, de forma intensa, a interessar aos juristas.

Normalmente, quando se fala em ac&o de execucdo lato sensu, limita-se a se referir
ao aspecto exterior ou procedimental desta acéo, ou seja, limita-se a dizer que a execucao da
sentenca realiza-se no mesmo processo em que foi proferida a sentenca condenatdria.

Nesse tipo de tutela a eficacia da ordem judicial é imediata, ou seja, 0 juiz ndo

dirige uma ordem para que alguém faca ou deixe de fazer algo; ele diretamente o faz, por

meio, é claro, dos auxiliares do juizo.

Um exemplo desse tipo de tutela é a acdo de despejo: 0 juiz emite uma ordem para
gue a pessoa saia do imovel, se ela ndo sair por bem, o juiz determinara reforco policial para
que a pessoa que recebeu a ordem saia do imovel.

Conveniente notar que muito antes da doutrina falar em provimentos
mandamentais e executivos lato sensu, o ordenamento juridico brasileiro ja os contemplava.
Atualmente, a doutrina vem se atentando para essa nova classificagdo, tendo em vista a maior
utilizacdo desses provimentos e a necessidade de criar outros, 0 que corrobora para a

efetivacdo de uma tutela jurisdicional adequada.

1.4.2 Tutela cautelar

% MIRANDA, op. cit., p. 70.
27 |d. Tratado das acdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. t.1, p. 111 s. e 135 s.
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E o Unico tipo de tutela que ndo tem um fim em si mesma; ela é, na verdade, um
meio idéneo para que a providéncia definitiva produza todos os seus efeitos Gteis.”®

Possui como caracteristicas a instrumentalidade (instrumento de garantia e
prevencdo do processo principal), a autonomia (independe do principal, ou seja, a parte
vencedora neste processo pode sair vencida no principal), a provisoriedade (s6 possui valor
enquanto nao for modificada, absorvida ou substituida pela sentenca do processo principal) e

a revogabilidade (pode ser revogada a qualquer tempo).

1.4.3 Tutela executiva

Como é sabido, quando se pensa em tutela jurisdicional como resultado em prol do
vencedor, o provimento de natureza condenatdria é insuficiente para proporcionar ao credor o
bem da vida, salva a hipotese de cumprimento voluntario da ordem judicial.

Esta tutela € a que pratica atos de execucgdo propriamente ditos. Da-se a invasdo da
esfera patrimonial do devedor por meio de um novo processo, que € 0 da execugdo, com 0
intuito de satisfazer o credor com a menor oneragdo possivel do devedor.

Para compelir o devedor a adimplir sua obrigacdo, o credor tem a seu favor varios
meios coercitivos, dentre eles: desconto em folha de pagamento, prisdo etc. J& na execucédo de
fazer ou ndo fazer o credor tem como garantia, apenas exemplificativa, as modalidades
previstas no artigo 461, § 5.° do Cadigo de Processo Civil.

Percebe-se, portanto, que os meios de coer¢do ao adimplemento da ordem judicial,
seja pagamento ou obrigacdo de fazer, sdo os mesmos da tutela executiva lato sensu; no
entanto, as duas sdo diferentes: enquanto que para a tutela executiva deve-se entrar com o
novo processo (de execugdo), na executiva lato sensu a ordem (de atos executivos) é emanada
no préprio processo de conhecimento.

O resultado, tanto da tutela executiva como da mandamental, é uma transformacao
da realidade. A distincdo entre ambas, no entanto, € nitida: o ato executivo é originariamente
ato privado que o juiz executa substituindo-se ao demandado; ao revés, o que se ordena em
virtude de uma sentenca mandamental é ato essencialmente estatal que ndo poderia ser

praticado originariamente pelos particulares, fora ou antes do surgimento do Estado.?®

8 SHIMURA, Sérgio. Arresto cautelar. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 51.
2 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.
103-104.
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Hoje, com a entrada em vigor da Lei n. 11.232/2005, que introduziu o art. 475-N,
ndo se tem mais 0 processo de execucdo de sentenca nos casos especificos de condenacdo em
dinheiro, tem-se apenas o cumprimento da sentenca, que nada mais ¢ do que simples
prosseguimento do processo de conhecimento; portanto, essa distingdo que se fazia entre acédo
executiva lato sensu e executiva ndo deve mais prevalecer nesses casos especificos, ja que se
o0 julgado ndo for cumprido voluntariamente, com uma simples manifestacdo do credor, passa-
se a fase executoria.

Deve ser salientado, ademais, que essa lei alterou diversos dispositivos que passam
a alimentar, subsidiariamente, o processo de execugdo. O legislador levou em consideracdo a
nova visao do provimento jurisdicional, ou seja, a entrega efetiva e justa da tutela pretendida
pelo jurisdicionado, de modo que ele receba exatamente o que teria se 0 seu direito ndo

tivesse sido violado, no menor espaco de tempo possivel.*

CAPITULO Il
TUTELA ANTECIPADA E EFETIVIDADE DO PROCESSO

2.1 A efetividade do processo

Vérios sdo os doutrinadores que falam da efetividade processual; no entanto,

nenhum ainda hoje a conceituou de forma clara e objetiva.

%0 Sobre a alteragdo legislativa, consultar a obra de Cassio Scarpinella Bueno. A nova etapa da reforma do
Caddigo de Processo Civil: comentarios sistematicos as leis n. 11.187, de 19.10.2005, e 11.232, de 22.12.2005.
Séo Paulo: Saraiva, 2006. v. 1.
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Moreira® sintetizou o conceito da efetividade do processo em cinco itens. S&o
eles: a) instrumentos adequados a todos os direitos; b) esses instrumentos devem ser
utilizaveis, sejam quais forem os titulares do direito; c) condi¢cdes adequadas para o
restabelecimento do direito; d) o direito a ser resgatado deve corresponder exatamente aquilo
a que faz jus o titular desse direito; €) maximo de resultado com o minimo de esforco
possivel.

Para o jurista o processo sera efetivado quando forem aplicados sobre ele
instrumentos processuais céleres, sem muito custo para as partes e que respondam, no menor
prazo possivel, aquilo que a parte alcancaria caso nio tivesse seu direito aviltado.*

Sintetizando, pode-se conceituar efetividade do processo como sendo “eficacia da
lei processual, com sua aptidao para gerar os efeitos que dela é normal esperar.”™

Para se poder pensar em efetividade do processo, deve-se tirar de imediato a idéia
de que o efetivo cumprimento das decisdes judiciais somente existird apds cognicao
exauriente do juiz. Porque na realidade a idéia da cognicdo irrestrita ao processo ordinario ndo
atende mais as necessidades dos jurisdicionados, havendo, por conseguinte, necessidade de
uma sumarizagdo dos processos como forma de imediata prestacdo jurisdicional e
consequentemente maior efetividade processual.

Nesta idéia de sumarizagdo dos processos estad presente, dentre outros, como
observa Moreira®, a dispensabilidade do processo exauriente para que o titular tenha o seu
direito reconhecido, uma vez que a urgéncia muitas vezes ndo permite o esgotamento de toda
a atividade cognitiva do juiz para efeito de deferimento da tutela objetivada.

Nesse contexto, Marinoni®® afirma que vedar o juizo de plausibilidade do direito é
0 mesmo que pretender, a todo custo, dar sustentacdo a teoria do processo de conhecimento.

N&o € a toa que hoje existem os institutos da tutela antecipada (art. 273 do CPC) e
da tutela especifica (art. 461 do CPC), por meio dos quais o operador do direito se vé diante
de instrumentos mais eficazes a serem utilizados no proprio processo de conhecimento e que
trazem um resultado efetivo a parte, sem que exista a necessidade da plena e exauriente

cognicéo do juiz.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 91, n. 329, p. 99, jan./mar. 1995.

% Allias, essa também é a definicdo de Chiovenda: “il processo deve dare per quanto & possibile praticamente a
chi ha um diritto tutto quello e préprio quello ch’egli ha diritto di conseguire”. CHIOVENDA, Giuseppe.
Dell’azione nascente dal contratto preliminare: Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. v.
1, p. 110.

% ARAGAO, Egas D. Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 127.

% MOREIRA, op. cit., p. 99.

% MARINONI, 1999, op. cit., p. 4.
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Alids, esse é 0 novo caminho trilhado pelo processo civil moderno, que vem
formando um verdadeiro sistema, até mesmo por meio do proprio direito positivo, como € o
caso dos artigos acima citados ou, entdo, por meio dos principios e regras que dele se extraem,
que os torna diferente do sistema tradicional, justamente para atingir um Unico objetivo — a
efetividade da tutela jurisdicional.*

Como se V€, esses novos institutos colocados a disposicdo dos jurisdicionados
guebraram aquele rigorismo formal de que o processo justo e eficaz advém de uma cognicéo

ampla e de certeza absoluta.

2.2 Novos instrumentos para a efetividade processual

Como foi dito, 0 processo apenas serd util e capaz de cumprir suas fungoes
institucionais — sdcio-politico-juridico — quando conseguir unir o pleno exercicio do direito de
acao e de defesa, entrelacado a este o direito de pedir, alegar, provar e recorrer, com a entrega
efetiva do direito material ao ganhador da acdo, de modo a realizar tudo aquilo a que ele teria
direito e exatamente aquilo a que teria direito se ndo necessitasse entrar com a acgéo, ou seja,
se 0 seu direito ndo tivesse sido violado por outrem.*’

Alvim*® professa que antes da reforma processual havia uma desatualizacdo do
sistema juridico processual e, o que € pior, havia uma profunda insuficiéncia do proprio
aparato do Estado, mormente por pretender constituir-se no unico e exclusivo sistema para
resolver a totalidade dos conflitos de interesses, revelando-se inapto a essa totalizacéo de ser
0 sistema processual.

Nos dias atuais, o que se percebe é que o legislador, tentando intervir nos
setores criticos da sociedade, esta disponibilizando aos jurisdicionados instrumentos
capazes de atender suas necessidades judiciais primarias — como o direito a0 processo
justo.

Nessa ordem de idéias e para tentar oferecer e garantir aos jurisdicionados a tutela
jurisdicional justa, o sistema processual civil brasileiro colocou a disposicdo de todos

importantes instrumentos processuais, como a medida liminar no procedimento da agéo

% ALVIM, Arruda. O direito de defesa e efetividade do processo: 20 anos ap6s a vigéncia do codigo. In:
SIMPOSIO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL. 1994, Conferéncia inaugural, proferida no Centro de
Extensdo Universitaria, em curso coordenado pelos profs. Luiz Carlos de Azevedo, Milton Paulo de Carvalho
e Paulo Restiffe Neto. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 21, n. 81, p. 214, jan./mar. 1996.

% Nas palavras de Machado: “garantia de um provimento jurisdicional Gtil.” MACHADO, Antonio Claudio da
Costa. Tutela antecipada. 3. ed. rev. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 35.

% ALVIM, op. cit., p. 207.
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popular (Lei n. 6.513/77); a liminar na agdo civil publica (art. 12 da Lei n. 7.347/85); a
criacdo do mandado de seguranca coletivo (art. 5.%, inciso LXX, da Constituicdo Federal) e 0
surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor, com garantia, inclusive, de liminar nas
acdes de conteddo cominatorio, entre outros.

Moreira,® com muita propriedade, criticava o sistema atual, alegando que a
maioria das medidas, apesar de toda a utilidade, privilegiava mais o campo publicista, sendo
necessarios, portanto, instrumentos hbeis a atender aos anseios das lides privadas.

Foi justamente para atingir esse anseio, que houve a reforma do Codigo de
Processo Civil, em dezembro de 1994, e que, dentre outras conquistas, previu a figura
extraordinaria da tutela antecipada que, nas palavras de Wambier, é “uma inovagdo corajosa,
em que o legislador assumiu o risco de permitir que o juiz profira decisdo com base em prova
ndo exauriente.”*

Por meio desse instituto — localizado no artigo 273, do Capitulo I, das Disposi¢oes
Gerais, do Titulo VII, do Processo e do Procedimento, do Livro I, do Processo de
Conhecimento, do Codigo de Processo Civil —, outorga-se ao procedimento ordinario e
sumario a potencialidade de antecipar os efeitos da tutela pretendida.

A possibilidade da medida liminar antecipatoria, prevista no inciso | do artigo 273
(para as obrigagdes em geral) e no § 3.° do artigo 461 (para as obrigacdes de fazer), representa
a efetividade concreta da tutela jurisdicional justa.**

Elimina-se com essa tutela o fator tempo, um dos maiores obstaculos a entrega da

ordem juridica justa,** sem eliminar a atividade probatéria — que na maioria das vezes fica
postergado para o futuro sem que com isso fira o principio do contraditorio (direito
fundamental para garantir o direito de acdo que, na visao da doutrina moderna, € também um
direito do réu para comprovar sua defesa).

Como visto, a efetividade ndo sé é sinbnimo de rapidez, mas também a garantia de

que o credor podera gozar, por meio do resultado do processo, exatamente o bem da vida que

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In: Temas de direito processual.
2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1988. p. 25.

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos da antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 531.

* Infelizmente se sabe que enquanto o sistema brasileiro néo alterar o processo de execucdo, para garantir ao
exeqliente maiores e melhores meios para reaver o seu crédito, a antecipagdo da tutela por si s6 ndo tem o
condéo de tornar justa a tutela integralmente pleiteada.

*2 Nas palavras de Alvim: “a demora do processo ¢ um mal universal.” ALVIM, Arruda. Manual de direito
processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 385.



29

a ordem juridica material Ihe atribuiu.*® A exata realizacio desse mister, uma das maneiras de
revelacdo da efetividade do processo, encontra-se também erigida no instituto da tutela
especifica do art. 461 do Cédigo de Processo Civil.**

Por fim, é importante salientar que, além da possibilidade de antecipar os efeitos
da tutela nos casos de receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo — tutela de urgéncia,
que tem como objetivo amenizar os efeitos deletérios do tempo —, tem-se também a
antecipacdo fundada no inciso Il do artigo 273, que representa um grande passo no sistema
processual brasileiro porque tem como finalidade moralizar a conduta desleal do réu, j& que
sera possivel antecipar os efeitos da tutela pretendida pelo autor toda vez que o réu tiver uma

conduta antiética e reprovavel, desde que, é obvio, a pretensdo do autor parecer provavel.

CAPITULO Il
DA TUTELA ANTECIPADA

3.1 Natureza juridica da tutela antecipada

*3 Tal aspecto negativo, mormente para os litigantes desprovidos de patrimdnio, foi sublinhado por Cappelletti,
quando afirma que a demasiada duracdo do processo constituia fonte de injustica social, “porque el grado de
resistencia del pobre es menor que el grado de resisténcia del rico; este Gltimo, y no el primero, puede
normalmente esperar sin dafio grave uma justicia lenta.” CAPPELLETTI, Mauro. El proceso como fenémeno
social da masa. In: Proceso, ideologias, sociedad. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo y Tomas Banzhaf.
Buenos Aires: Ediciones Juridicos Europa-América, 1974. p. 133.
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Os juristas sdo quase unanimes em dizer que a natureza juridica da tutela
antecipada ndo é cautelar, mas sim de antecipacao proviséria do provimento final.*°

Em relacdo a tutela de urgéncia (inciso | do art. 273), o fundamento basilar para
diversifica-la da tutela cautelar € o fato de que a primeira ndo tem como objetivo resguardar a
eficacia de outro provimento jurisdicional ou de outro processo.

Dinamarco®® defende a ndo-cautelaridade da antecipacéo, sustentando que néo se
trata de obter medida tenente a impedir o perecimento de um direito ou que assegure ao titular
a possibilidade de exercé-lo no futuro. Segundo o renomado jurista, a medida antecipatdria
concederd ao autor o exercicio do direito afirmado na inicial antes da sentenca.

Na pratica, a decisdo antecipatoria tera, no maximo, o mesmo contetdo do
dispositivo da sentenca que a concedera de forma definitiva. A sua concessdo equivale, em
regra, a procedéncia da demanda inicial com a diferenga do momento e de sua provisoriedade.

Em relagdo a tutela repressiva (inciso Il do art. 273) usa-se, como fundamento
principal para ndo inclui-la na natureza cautelar, o fato da inexisténcia do periculum in mora,
pressuposto necessario para configuracdo dessa natureza (cautelar).

Essa espécie de provimento antecipatério tem como finalidade precipua a
repressdo do abuso do direito de defesa por parte do réu mediante a antecipacdo da pretenséo
do autor (nunca, € obvio, por meio de medida liminar), o que, de forma absoluta, diverge das
cautelares propriamente ditas.

Nesse sentido, percebe-se que tanto no inciso | (tutela de emergéncia), como no
inciso Il (tutela repressiva), a natureza da antecipacao da tutela ndo é cautelar porque diversos
s80 seus objetos.

Em sintese, enquanto as primeiras tém como finalidade a antecipacdo do
provimento requerido pelo autor de forma provisoria, a segunda tem como finalidade

assegurar o resultado pratico de outro processo.

3.2 Hipoteses de antecipacdo: assecuratdria e punitiva

*“ MACHADO, op. cit., p. 41.

** Theodoro Janior, com autoridade, diz que tanto a medida cautelar propriamente dita como a medida
antecipatoria representam providéncias de natureza emergencial, executiva e sumdria; no entanto, enquanto a
tutela cautelar apenas assegura uma pretensdo, a tutela antecipatéria realiza de imediato essa pretensdo.
THEODORO JUNIOR, Humberto. As inovagdes no Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 12-13.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p.
139-140.
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A doutrina classifica a tutela antecipada em duas espécies, a assecuratoria e a
punitiva.

Pela primeira tem-se a antecipacao fundamentada nos casos em que “haja fundado
receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo” (art. 273, I, do CPC). Precede-se
provisoriamente a tutela requerida pelo autor por receio de que no curso do processo ocorra o
perecimento do direito afirmado por ele. Antecipa-se por seguranca.

Ao revés, a segunda hipotese de tutela antecipada decorre do “abuso de direito de
defesa ou do manifesto propdsito protelatério do réu” (art. 273, Il, do CPC). Na realidade, ndo
se trata de uma punicdo, como diz 0 nome, mas de um beneficio para o autor decorrente das

manobras ardizes por parte do réu.

3.3 O quantum a antecipar

A antecipacdo da tutela pode ser total ou parcial. O artigo 273, caput, prevé
expressamente as duas formas de antecipacao da tutela.

Segundo Zavascki,*” o juiz deve observar o principio da menor restricdo possivel
no momento de determinar a extensao da antecipagéo da tutela.

Para o renomado jurista, sendo a tutela antecipada uma excecao a regra juridica de
que os efeitos do pedido inicial somente vigirdo apds o transito em julgado da sentenca,
guando julgada procedente ou parcialmente procedente a demanda proposta pelo autor, deve o
magistrado restringir a antecipacao dos efeitos da sentenca nos casos estritamente necessarios
para salvaguardar outros direitos fundamentais, como, por exemplo, o direito ao contraditério
e o direito a seguranca juridica.

Assim, valendo-se do principio da proporcionalidade, deve o magistrado — para
ndo lesar o direito fundamental a seguranca juridica — apenas antecipar os efeitos dos pedidos
que sejam suficientes para proteger o direito que se encontra sob ameaca de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, até porque é incontestavel que o juiz e, alias, todos os operadores do
processo devem buscar a abreviagdo do tempo, opondo-se a formalismos inGteis, as demoras
injustificaveis e as protelagdes maliciosas.*®

Dessa forma, mesmo no caso de se tratar de antecipacdo parcial do pedido
postulado pelo autor, mesmo que esta ndo corresponda exatamente ao pedido inicial, deve ser

ela concedida porque deve prevalecer o principio do acesso a justica e da instrumentalidade

T ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 75.
* CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipagéo de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 2.
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das formas sobre qualquer outro posicionamento arcaico e formalista dos institutos
processuais de vanguarda, mormente aqueles inseridos dentro das chamadas “tutelas
diferenciadas.”

Em realidade, pensar diferente seria 0 mesmo que negar o direito a prevencgdo do
ilicito.

Releva notar, ainda, que é firme a posicdo da doutrina sobre a necessidade
de uma maior sumarizacdo dos processos, como forma de se conferir aos jurisdicionados
a tdo almejada efetividade do processo civil, contrapondo-se, dessa forma, a arcaica e
superada ordinarizacdo processual que, como é sabido, somente atende aos interesses de
poucos, mormente quando a plausibilidade do direito é aferida de plano, desde o exame da
prefacial.

Antecipando total ou parcialmente os efeitos do pedido do autor, devera o juiz
indicar “de modo claro e preciso as razfes de seu convencimento” (art. 273, § 1.9).

Esse mesmo alerta foi reafirmado no 8§ 4.° do mesmo artigo, que prescreve que “a
tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.”®

A bem da verdade, esses dispositivos poderiam ter sido dispensados porque 0
inciso 1X, do artigo constitucional 93, prescreve que todas as decisdes do Poder Judiciario
serdo fundamentadas, sob pena de nulidade.

No entanto, parece que o legislador quis deixar claro que em se tratando de caso
excepcional — em que legalmente o principio da seguranca juridica vai ser infringido — deve o
magistrado justificar de maneira clara e precisa 0s motivos que o levaram a conceder ou nao a

tutela antecipada.

3.4 A exigéncia da prova inequivoca e da verossimilhanca para a concessédo da tutela —
pressupostos concorrentes

O artigo 273, caput, afirma que o juiz podera conceder a tutela antecipada desde

que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo.

* MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 158.
%00 artigo 463, § 3.2, também dita que “a medida liminar poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada.”
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Trata-se dos requisitos necessarios e comuns as duas espécies de antecipacao de
tutela (preventiva e punitiva).

Moreira® adverte que esses pressupostos, embora concorrentes, devem ser
analisados de forma harmoniosa porque, assevera o ilustre processualista, se se for levar ao pé
da letra cada expressao (cada pressuposto), chegar-se-a a conclusdo de que é impossivel tais
pressupostos existirem conjuntamente, ja que ndo sdo harménicos entre si.

Realmente, uma prova inequivoca, que € aquela que ndo deixa davida no espirito
do julgador, em hipotese alguma conduziria a uma simples verossimilhangca, como previu o
legislador.

Nesse sentido, conclui o renomado processualista, prova inequivoca, para este
caso, ndo se trata da prova cabal, aquela que ndo deixa nenhuma outra possibilidade de
reconstrugdo dos fatos, mas uma prova isenta de ambigiidade, clara e dotada de sentido

univoco.
3.4.1 Prova inequivoca

O significado da expressao prova inequivoca, como condi¢do para a concessdo da
tutela antecipada, tem que ser interpretado de maneira correta, sob pena de contrariar a
intencdo do legislador, uma vez que a leitura desatenta do texto legal poderia levar a
conclusdo de que seria necessaria a existéncia de prova documental para a concessdo da
antecipacao da tutela, como ja advertido.

Para Alvim,>* “prova inequivoca” ser4 aquela que apresente alto grau de
convencimento, cuja autenticidade e veracidade sejam provaveis.

Passos®® diz que prova inequivoca é aquela que possibilita uma fundamentacéo

convincente do magistrado.
Prova inequivoca, portanto, deve ser considerada aquela cuja autenticidade e

veracidade sejam provaveis; é a prova suficiente para o surgimento da verossimilhanca da

alegacao.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipacdo da tutela jurisdicional na reforma do Cédigo de Processo
Civil. Conferéncia realizada no Plenario do ministro José Carlos da Fonseca, no dia 2 de junho de 1995, na
sede do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, em Vitéria-ES. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 21,
n. 81, p. 203, jan./mar. 1996.

52 ALVIM, José Eduardo Carreira. Cédigo de Processo Civil reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
p. 115.

53 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Reforma do Cddigo de Processo Civil. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 195.
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Nesse sentido, a prova inequivoca deve ser interpretada no contexto do relativismo
das provas processuais como, alis, observou Calamandrei.>*

Assim, 0 que a lei exige ndo é aprova da verdade absoluta, mas a prova que
convence o magistrado de tal maneira que ndo paire duvida para ele, naguele momento, a
respeito do alegado pelo autor.

Vale ressaltar que h& casos em que 0 juiz podera antecipar a tutela
independentemente da existéncia de provas, como nos casos do artigo 334, incisos | a IV, do

Cédigo de Processo Civil>®

e nos casos de relacdo de consumo, em que o magistrado inverte o
onus da prova no despacho inicial (artigos 6.%, VII, 38 e 51, VI, do Codigo de Defesa do
Consumidor).

Por fim, é importante deixar claro que a justificacdo prévia prevista no art. 461, §
3.%, do Cddigo de Processo Civil, é plenamente aplicavel aos casos de tutela antecipada (art.
273), porquanto tanto a tutela especifica (art. 461) quando a tutela antecipada (art. 273)
formam um microssistema dentro do processo civil das chamadas tutelas diferenciadas, de

sorte que as regras de uma e de outra sio reciprocamente aplicadas.*®
3.4.2 Verossimilhanca da alegacdo

Verossimil, segundo Ferreira, é “semelhante a verdade; que parece verdadeiro;
provavel.”’

A verossimilhanc¢a, no caso de antecipacdo da tutela, € mais do que o fumus boni
iuris exigido para a concessdo de medidas cautelares. Todavia, ndo ha necessidade de que a
prova seja tdo clara, evidente e precisa porque, nesses casos, ter-se-a o julgamento antecipado
da lide, como reza o artigo 330, do Cédigo de Processo Civil.

Theodoro Janior™® afirma que a verossimilhanca somente ficara configurada
quando a prova tiver o condao de confirmar com alta precisdo que o alegado pelo autor €

verdadeiro.

* “Todas las pruebas, se bien se mira, no son mas que pruebas de verosimilitud. [...] Aun para el juiez mas
escrupuloso y atento, vale el limite fatal de la naturaleza humana: lo que vemos, solo es lo que nos parece que
vemos. No verdad, sino verosimilitud: es decir, apariencia (que puede ser también ilusion) de verdad.”
CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Juridicas Europa-América, 1986. p. 317.

> “Nao dependem de prova os fatos: | — notérios; Il — afirmados por parte e confessados pela contréria; 111 —
admitidos no processo como incontroversos; 1V — em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade.”

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
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Apesar de se concordar com esses conceitos formados pelos doutos juristas, pensa-
se que para efeito de concessao de tutela antecipada, a verossimilhanca tem que ser analisada
juntamente com a prova inequivoca, porque € a existéncia da prova inequivoca que conduzira
0 julgador a um juizo de verossimilhanca.

O juizo de verossimilhanca somente estara concluido pelo magistrado quando
houver a ligagdo de trés requisitos: 1) prova inequivoca (todas as provas admitidas pelo
direito vigente); 2) o fato que pretende provar; e 3) a alegacdo na qual se baseia o fato, por
meio do qual esta pedindo a antecipacio.”®

Marinoni®, com muita propriedade, diz que a verossimilhanca capaz de
convencer o magistrado deve ser considerada casuisticamente, pois 0 juiz deve levar em
consideracao o valor do bem juridico ameacado, a dificuldade do autor provar a sua alegacéo,
a credibilidade, de acordo com as regras de experiéncia, da alegacdo e a propria urgéncia do
caso descrito.

Na realidade, o magistrado deve, antes de se convencer da verossimilhanca da
alegacdo por meio da prova inequivoca, contrabalancar os direitos e interesses em jogo, para
saber se vale a pena correr riscos ou se é melhor manter-se inerte.

O que tem que se ter em mente, no entanto, é que os julgamentos provisorios sao
sempre feitos com base em juizo de probabilidade, em que o risco € inerente ao julgamento,
porgue, como diz Marinoni, “é 6bvio que ndo hé efetividade sem riscos.

Assim, para que se torne efetiva a tutela jurisdicional e ndo dé forca a ilegalidade
capaz de acarretar prejuizos as partes, convém citar os ensinamentos de Silva que aduz: “se 0
indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente aos olhos do julgador —
entre permitir sua irremediavel destruicdo ou tutela-lo como simples aparéncia —, esta Gltima

solucdo torna-se perfeitamente legitima.”®

3.5 Periculum in mora e atos protelatérios do réu — pressupostos alternativos

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 564.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 195-196.

* ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela antecipada na reforma processual: antecipagdo de tutela em acéo de
reparacdo de dano. Curitiba: Jurua, 1999. p. 50.

% MARINONI, A antecipacéo da tutela, 2000, op. cit., p. 164.

%2 Ibidem, p. 205.

62 SILVA apud TEIXEIRA, op. cit, p. 142.
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Além dos pressupostos concorrentes, que sempre deverdao estar presentes para a
concessdo da tutela antecipada, devem também estar presentes um dos dois pressupostos a
seguir analisados — por isso sdo chamados de pressupostos alternativos — que sdo o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e o abuso de direito de defesa ou manifesto

intuito protelatério do réu.

3.5.1 A tutela fundada em receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

Trata-se da tutela antecipada preventiva ou assecuratoria porque, como ja dito,
antecipa-se por seguranga, por receio de que o pedido feito pelo autor pereca devido a demora
da prestacdo jurisdicional.

Nessa linha de idéias, para que se conceda a tutela antecipada nesses casos, ha
necessidade de que o risco seja concreto, atual ou iminente e grave.

Ndo ha um critério pré-determinado para sua concessdao; deve 0 magistrado
conduzir-se sempre pelo bom senso, baseado nas circunstancias do caso concreto.

Quando se fala em dano irreparavel logo se pensa em direito ndo patrimonial
(direito a honra, por exemplo), mas & importante consignar que a irreparabilidade esta
presente tanto nos direitos ndo patrimoniais como nos direitos patrimoniais com funcdo néo
patrimonial (por exemplo, a indenizacdo necessaria para amenizar a dor moral de uma vitima
de erro médico) e também nos direitos estritamente patrimoniais quando, por exemplo, o
réu/devedor esta se desfazendo de seu patriménio, que € a garantia do recebimento do crédito
pelo autor/credor. Assim, para que 0 autor ndao tenha que propor acéo pauliana ou requerer,
incidentalmente, a declaracdo de fraude de execucdo, podera requerer a antecipacdo da tutela

nas obrigacdes de fazer ou nio fazer.®®

3.6 A tutela fundada em abuso de direito de defesa

A prética tem mostrado que em regra o autor sempre pretende uma modificacdo da

realidade enquanto o réu deseja a manutencao desta.

% 0 art. 461 do Cddigo de Processo Civil prevé a antecipacdo da tutela nas obrigacdes de fazer ou de néo fazer,
caso em que a lei apenas fala em “justificado receio de ineficacia do provimento final” (é o caso da
antecipacao de tutela nas sentengas condenatorias). No Brasil sdo poucos 0s que admitem a antecipagdo da
tutela nas a¢des de condenacdo em dinheiro. A jurisprudéncia italiana, por outro lado, com base no art. 700, do
Cadigo de Processo Civil italiano, admite a antecipagdo de pagamento de soma em dinheiro.
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O réu, na maioria das vezes, aproveita da morosidade da justica® para protelar a
entrega do direito pleiteado pelo autor; € que para ele é mais conveniente entregar o bem da
vida ao autor apds a decisdo final do que adimplir com pontualidade.®

Aliés, essa conduta apenas beneficia o réu porque demorara mais para entregar o
bem da vida ao autor.

Para jogar uma pé de cal nesses atos protelatorios do réu, o sistema processual
civil, corroborado com os principios da inafastabilidade do controle jurisdicional, do direito
de acdo e da efetividade do processo, adotou a tutela antecipada ndo apenas nos casos de
urgéncia (art. 273, I, do CPC), mas também para as hipdteses em que o réu manifestar
condutas protelatérias ao bom andamento do processo.

Nesse ultimo caso, ha necessidade da evidéncia do direito do autor e da fragilidade
da defesa do réu e, € l6gico, de que esse tenha condutas protelatorias.

O abuso do direito de defesa esta intimamente ligado aos atos praticados pelo réu
para se defender. Trata-se, portanto, de atos processuais, aqueles ocorridos dentro do
processo. Por outro lado, o manifesto propdsito protelatorio sdo os comportamentos do réu

fora do processo como, por exemplo, 0 ndo atendimento de diligéncia e a ocultacdo de prova.

3.6.1 A antecipacao no caso de defesa infundada

No direito processual civil brasileiro a regra é que o 6nus da prova repartir-se-a
entre o autor e o réu. Enquanto para este incumbe provar o fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (art. 333, 1) para o autor cabe provar o fato constitutivo do seu
direito (art. 333, I).

Se assim é, por que quando o autor prova o fato constitutivo (prova a razdo) tem
que esperar 0 “tempo que o réu achar necessario” para obter o bem da vida?®®

Nesses casos — em que 0 autor prova o seu direito — deve ser antecipada a tutela
condicionada a ndo comprovacdo por parte do réu dos fatos extintivos modificativos ou
impeditivos do direito do autor.®’

A antecipacdo fundamentada na defesa infundada sé tem cabimento quando néo

% Em decorréncia da grande quantidade de feitos.

% RICCI, Edoardo. Il progetto rognoni di riforma urgente Del proceso civile. Revista di Diritto Processuale, p.
631, 1987.

% Ao autor ndo pode ser imposto o peso do tempo que serve apenas ao réu e, geralmente, é utilizado de forma
protelatéria. SCARSELLI, Giuliano. La condonna com riserva. Milano: Giuffre, 1989. p. 511.
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couber o julgamento antecipado da lide (art. 330), porque ela é justificada pelo tempo que o
réu vai consumir para provar suas alegacoes e, sendo caso de julgamento antecipado da lide,
ndo havera oportunidade para o réu protelar o tempo com a producdo das provas muitas vezes
desnecessarias.

Caso contrario, a antecipacdo tem eficicia imediata a comprovacdo dos fatos
alegados pelo autor desde que, € ébvio, preenchidos os demais requisitos, perdendo a sua

eficacia se o réu demonstrar o contrario (causa resolutiva da antecipacao).

3.6.2 A tutela antecipada por meio da técnica monitéria®

A finalidade do processo monitério é a formacdo de um titulo executivo sem a
necessidade do procedimento ordinario que, como é sabido, é muito longo, mormente nos
casos em que o autor tem raz&o.

A tutela antecipada com base nessa técnica pressupde a prova do fato constitutivo
do direito do autor; defesa que exige dilacdo probatoria e de embargos infundados.

Assim como a anterior, a defesa ndo pode ser fundada em prova documental, que
demonstra de imediato o fundamento da defesa e sobre fatos incontroversos, ja que ambos
permitem o julgamento antecipado da lide, consequentemente sem necessidade de dilacédo
probatdria por parte do réu.

Essa técnica aproxima-se da anterior (baseada em prova infundada); contudo,
nesse caso, € sempre exigida a prova do fato constitutivo, ao passo que a anterior esta ligada a

falta de controvérsia dos fatos constitutivos.

3.6.3 A antecipacao fundada na nédo apresentacdo da contestacéo e no reconhecimento
juridico parcial do pedido

Essa antecipacao da tutela tem o proposito de impedir que a defesa do réu protele,
indevidamente, a entrega do bem da vida ao autor, j& que os fatos tornaram-se incontroversos
devido a ndo apresentacdo da contestacao (art. 319) ou devido ao reconhecimento pelo réu de
parcela dos pedidos do autor.

Assim, quando o autor pleiteia dois ou mais pedidos e o réu reconhece um deles ou

apenas contesta sobre um deles, os demais tornar-se-&o incontroversos.

S MARINONI, A antecipacéo da tutela, 2000, op. cit., p. 148.
%8 Nome utilizado por MARINONI, A antecipaco da tutela, 2000, op. cit., p. 150.
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Nesses dois casos ndo seria justo que o autor tivesse que esperar o término do

processo para ver algum de seus pedidos atendidos, ja que despido de controvérsia.

Como diz Marinoni,*® com muita inteligéncia e sabedoria, nesses casos é possivel
a antecipacdo da tutela, pois o autor somente pode esperar para ver realizado o seu direito
quando este ainda depende de demonstracdo em juizo; seria injusto obrigar o autor a esperar a
realizacdo de um direito que ndo se mostra mais controvertido.

Essa nova previsdo veio corroborar com a efetividade da tutela jurisdicional
porque o autor, que antes necessitava esperar a demora do processo para executar o seu direito
estampado na decisdo judicial, agora, estando diante de fato juridicamente incontroverso,
poderé desde logo executé-lo.

No entanto, como adverte Marinoni, o simples fato do réu ndo apresentar
contestacdao ndo tem o cond&o de ensejar a concessao da tutela antecipada. A ndo contestacdo
deve ser considerada em face da defesa efetiva do réu’® e sempre considerando o nexo causal
entre os fatos alegados pelo autor e as provas existentes no processo e até mesmo a realidade
social, isso porque o juiz pode considerar ndo provados fatos ndo contestados e até mesmo

julgar o pedido improcedente.”

3.6.4 A antecipacao da tutela por meio de julgamento antecipado de um ou mais dos
pedidos cumulados

Essa antecipacdo tem cabimento quando um dos pedidos apresentados pelo autor
esta apto a ser julgado, ou porque diz respeito apenas a matéria de direito ou, sendo de direito
e de fato, ndo houver necessidade de producdo de provas (art. 330, I).

Nesses casos de julgamento antecipado da lide, a antecipacdo da tutela ocorrera
apenas em relacdo aos pedidos do autor em que é possivel o julgamento antecipado. Os
demais pedidos teréo seus tramites normais (producdo de prova).

Para que ocorra a antecipacdo da tutela neste caso, € necessario que um dos

pedidos esteja apto para julgamento e que outro pedido exija a dilagdo probatoria.

% MARINONI, A antecipacéo da tutela, 2000, op. cit., p. 152.

"0 1d. Tutela antecipada e julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 108.

"L REVISTA DOS TRIBUNAIS, S&o Paulo, v. 74, n. 597, p. 199, jul. 1985.
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Dinamarco,’? ao dissertar sobre o assunto, enfatiza que se o direito provavel pode
ndo admitir protelacdo, o direito incontrovertido, por razGes Gbvias, ndo deve ter a sua tutela

postergada. Sendo assim, € possivel antecipar a tutela mediante o julgamento antecipado de

um dos pedidos cumulados.

3.6.5 A tutela antecipada por meio do julgamento antecipado de parcela do pedido

Um exemplo classico que pode ser utilizado para essa espécie de antecipagédo
de tutela ocorre quando o credor requer a condenacdo do devedor na importancia de
R$ 1.000,00 (um mil reais) e este, em contestacdo, alega que deve apenas R$ 300,00
(trezentos reais). O autor, percebendo o carater protelatério do réu, pode requerer a
antecipacdo da tutela de apenas parcela do pedido que, nesse caso, seria a quantia de R$
300,00 (trezentos reais).

Fundamenta-se a concessdo da tutela nessa hip6tese porque estando evidente parte
do pedido do autor e ndo havendo necessidade de producdo de provas, néo seria justo ao autor
ter que esperar o término do processo para obter o seu direito, que desde o inicio do

procedimento € incontrovertido.

3.6.6 A antecipacao no caso de abuso no direito de recorrer

Como ¢ sabido, a regra no direito brasileiro é que a apelacdo € recebida em seu
duplo efeito (art. 520 do Cddigo de Processo Civil).

Nesse diapasdo, o réu quando perdedor da acdo tem sempre interesse em recorrer,
uma vez que recebida a apelacdo em seu duplo efeito, os efeitos da sentenca ficardo suspensos
até decisdo da apelacdo pelo tribunal, inibindo portanto a execucdo provisoria (diversamente
do direito italiano que tem como regra o recebimento da apelagcdo apenas no efeito devolutivo,
cabendo portanto a execucdo provisoria de todas as sentencas).

Assim, tendo em vista 0 tempo que o processo leva para chegar ao fim quando
entra na segunda instancia, o autor fica mais propicio a fazer um acordo, sempre abrindo mao
de grande parte de seu direito, 0 que conseqgiientemente aumenta o interesse do réu em

recorrer; ndo porque se sente prejudicado pela sentenca de primeiro grau, mas apenas porque

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
302.
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se recorrer os efeitos dessa sentenca favoravel ao autor ficardo suspensos até o final do
julgamento do recurso (esse recurso tem nitido carater protelatorio).

Nesse sentido, nos casos em que o recurso for manifestamente inadmissivel,
improcedente ou prejudicado ou, ainda, se for contrario a sumula ou jurisprudéncia dominante
do respectivo tribunal, cabera a tutela antecipada, que devera ser pleiteada pelo recorrido nas
contra-razGes do recurso de apelagéo.

Para Oliveira,”® sob esse fundamento a tutela antecipada baseada no inciso Il do
art. 273 do Cadigo de Processo Civil encontra seu campo maior de atuacdo. 1sso porque com
a prolacdo da sentenca de primeiro grau ou quando o0 processo chega ao juizo de apelacdo
poder-se-a4 aferir se estd havendo abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio por parte do réu.

Ademais, como ja dito e relembrado pelo douto jurista, nessas hipGteses a
antecipacdo afastara o efeito suspensivo do recurso, permitindo a execugdo provisoria que

nada mais é do que a realizacdo pratica do determinado provimento judicial recorrido.

3.7 Momento da antecipacao

Assim como na hora de aferir o quantum a se antecipar, nesse momento o juiz
também deve ficar adstrito ao principio da menor restricdo possivel. Esse, alias, é o
entendimento de Zavascki.”

O perigo de dano pode ser anterior ou ulterior ao ajuizamento, motivo pelo qual a
doutrina classifica a antecipacdo da tutela em duas espécies — assecuratdria e punitiva (ver
3.2).

Na realidade, a lei ndo impde limite temporal a pretensdo da tutela antecipada. Ao
revés, impde que o autor comprove a existéncia dos pressupostos concorrentes — prova
inequivoca e verossimilhanca da alegacdo (3.4) e 0s pressupostos alternativos — periculum in
mora e atos protelatérios do réu (3.5).

Estando presentes os pressupostos legais, devera o juiz conceder a antecipacdo da
tutela independentemente da fase procedimental em que se encontra o processo, haja vista que
essa concessdo ocorre antes do momento normal (sentenca, acorddo) em razdo da urgéncia.
Podera ser concedida desde o despacho da inicial até em grau recursal, inclusive em acao

rescisoria.

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Alcance e natureza da tutela antecipatéria. Ajuris — Revista da
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 66, p. 204-205, mar. 1996.
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Ha& momentos, todavia, em que a possibilidade de concessdo da antecipagdo inspira
controvérsias entre os juristas. Veja-se 0s casos que mais acirram contradi¢fes entre 0s

processualistas:

3.7.1 Antes de ser ouvido o0 réu em juizo

Em regra, o juiz defere a antecipacdo apds ouvir o réu mas, havendo necessidade —
urgéncia —, podera, excepcionalmente, concedé-la antes mesmo de ouvir o réu -
liminarmente.”

Nery Janior’® diz que a tutela antecipada pode ser concedida ouvindo ou sem ouvir
0 réu.

Adverte o brilhante processualista que, havendo receio de o réu tornar ineficaz a
medida ap0s sua citacdo ou se a urgéncia indicar a necessidade da concessao imediata da
tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera parte, que ndo constitui ofensa mas sim limitagdo
imanente do contraditério, que fica diferido para momento posterior do procedimento.

Ademais, nenhum artigo pode vedar a concessao da tutela so pelo fato de ainda
ndo ter sido ouvido o réu, porque nenhuma norma tem o condao de controlar as situacdes de
perigo. Alias a tutela de urgéncia ndo pode ser eliminada onde se faz necessaria para evitar
um prejuizo irreparavel pelo simples fato de o réu néo ter sido ainda ouvido.”’

Deve-se aplicar, analogicamente, a regra do art. 804 do Codigo de Processo
Civil.”

Por fim, sendo necessario, 0 magistrado podera designar audiéncia de justificacdo
prévia (art. 461, 8 3.°, do Cdodigo de Processo Civil) para comprovacdo do alegado pelo autor.

Por obviedade, a concessao da tutela antecipada inaudita altera parte so é possivel

no caso do artigo 273, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

™ ZAVASCKI, op. cit., p. 80.

> A neutralizacdo do periculum in mora é o escopo de todas as medidas cautelares, incluindo as antecipatérias —
como a prevista no art. 273, inciso | — em que o juiz é colocado frente ao angustioso dilema: ou antecipa 0s
efeitos da sentenca e assim resguarda a razoabilidade futura do direito material invocado, ou simplesmente o
direito perece. Referem tal escopo na Italia: PISANI, Proto. Sulla al invocado giurisdizionale differenziata.
Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, p. 537, 1979; e MACHADO, op. cit., p. 56.

" NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 58.

" MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela na reforma do processo civil. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1996. p. 60.



43

3.7.2 Na sentenca

Moreira” defende a tese, quase que isoladamente, que a antecipacéo da tutela s6
pode ser deferida na ocasido de ser proferida a sentenca.

Passos® considera que a razdo de ser da tutela antecipada é possibilitar a execucdo
provisoria nos casos em que essa providéncia seria inadmitida tendo em vista os efeitos dos
recursos (a regra no processo civil é a interposi¢do do recurso de apelagdo, que normalmente é
recebido no duplo efeito, impossibilitando assim a execucdo provisoria do decidido em
primeira instancia).

Data méaxima vénia, concorda-se com Moreira®! quando diz que esse entendimento
ndo condiz com a letra da lei e, muito menos, com 0 objetivo do instituto que, de forma
singela, é acabar com a via crucis,®* geralmente vivida pelo autor da demanda durante o
tramitar do processo.

Para alguns doutrinadores, como Alvim®® e Nery Janior,®* a tutela antecipada ndo
pode ser deferida na sentenca. Todavia outros doutrinadores como Zavascki®, Theodoro
Janior® e Lopes®” admitem a sua admissibilidade a qualquer tempo.

Como diz Lopes,® o art. 273 do Cédigo de Processo Civil ndo estabelece qualquer
restricdo de ordem temporal para impedir que a providéncia possa ser tomada na sentenca.

Ademais, o argumento de que a provisoriedade da tutela antecipada ndo combina

com a definitividade da sentenga ndo tem o conddo de impedir sua concessdo, mormente se

78 “E |icito ao juiz conceder liminarmente ou ap6s justificacdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando
verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o requerente
preste caucao real ou fidejussodria e ressarcir os danos requeridos pelo autor.”

" MOREIRA apud PASSOS, José Joaquim Calmon de. Inovacdes do Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1995. p. 205.

8 pASSOS, op. cit., p. 205.

1 MOREIRA apud PASSOS, ibidem, p. 205.

8 Termo utilizado por LIPPMANN JUNIOR, Edgard Antdnio. Antecipacdo da tutela: utopia ou realidade.
Aspectos da reforma do Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 21, n. 81, p. 38,
jan./mar. 1996.

8 ALVIM, 1999, op. cit.

8 «A medida pode ser concedida tanto no inicio da lide quanto no curso do processo, mas sempre antes da
sentenca [...] Proferida a sentenca ndo h& mais interesse processual na obtencdo da medida, porque apreciada
definitivamente a pretensdo.” NERY JUNIOR, op. cit., p. 58.

8 ZAVASCKI, op. cit.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipacdo de tutela em aces declaratérias e constitutivas. Revista de
Processo, Séo Paulo, n. 94, p. 24-33, abr./jun. 1999.

:; LOPES, Jodo Batista Lopes. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 77.
Ibidem, p. 77.
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considerado que a sentenca para ter eficicia fica condicionada a sua confirmacdo pelo
tribunal, j& que a apelacdo, em regra, é recebida em seu duplo efeito.

Nesse sentido, a concessdo da tutela antecipada na sentenca é muito viavel ao
autor que tem razdo, que teve seu direito reconhecido judicialmente mas que, devido ao
sistema arcaico existente, tem que ficar esperando por muitos anos, as vezes décadas, para que
obtenha efetivamente seu direito.

Por outro lado, ndo se pode esquecer do problema procedimental que a concessao
da tutela antecipada na sentenca acarreta. Qual o recurso cabivel contra a decisdo que antecipa
ou ndo a tutela antecipada? Agravo de instrumento ou apelacao?

Alias, é devido a esse problema procedimental que Marinoni,®® que admite a
antecipacdo a qualquer tempo, é contra sua concessdo na propria sentenca, porque, segundo
ele, o recurso adequado para impugna-la é o agravo de instrumento, ficando portanto
inadequada a sua impugnacéo via apelacdo. Para ele, o magistrado devera concedé-la por
meio de decisdo interlocutoria antes de proferir a sentenca.

N&o obstante esses respeitaveis entendimentos, segue-se o0 entendimento de
Zavascki,” segundo o qual a antecipacdo da tutela pode ser concedida na prépria sentenca,
porque em momento algum a legislacdo prevé expressamente o contrario. Ademais, 0 recurso
é que se deve adequar ao ato procedimental sob pena desses novos institutos processuais —

tutela de urgéncia que visam maior celeridade processual — tornarem-se indcuos.

3.7.3 No processo de execucao

A antecipacdo da tutela, entende-se, caberia na acdo de execuc¢do de sentenca ou de
titulo executivo extrajudicial, porquanto havendo interposi¢cdo de embargos, sempre e em
qualquer caso, 0 processo ficava suspenso (antigo art. 739, § 1.°, CPC), conseqlientemente 0s
atos executivos ficariam sobrestados até o julgamento dos embargos.

Nesse diapasdo, provando o embargado/exequente a urgéncia de seu direito, ou até
mesmo a intencdo protelatoria do embargante, podera o juiz conceder a tutela antecipada.

Hoje, com a introducdo do art. 475-M, pela Lei n. 11.232 de 2005, a regra é que a
impugnacéo (e ndo mais embargos) que se dara no proprio processo de conhecimento, no caso

especifico de execucdo de titulo executivo judicial, ndo tem efeito suspensivo.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipag&o da tutela na reforma do processo civil, 1996, op. cit., p. 61.
% ZAVASCKI, op. cit.
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E possivel, no entanto, que o magistrado atribua tal efeito se o executado provar
que sua impugnacao apresenta fundamentos relevantes e que o prosseguimento da execucao
podera causar a ele grave dano de dificil reparacao.

Fica portanto a suspensdo do processo adstrita ao poder geral de cautela do juiz
(art. 798, CPC), que sera feita no mesmo processo de conhecimento.

Dessa forma, entende-se que a tutela antecipada somente tem cabimento nos casos
de execucdo de titulo executivo extrajudicial, ja& que, em se tratando de titulo executivo

judicial, a impugnacdo (e ndo embargos) ndo suspende por si sé a execucdo do julgado.

3.8 A efetivacao da tutela antecipada

O art. 273 do Cddigo de Processo Civil prevé em seu § 3.° que a efetivacdo da
tutela antecipada observara, no que couber e conforme a sua natureza, as normas previstas nos
art. 588, 461, 8§ 4.°e 5.°, e 461-A.

Verifica-se que essa alteracdo do art. 273 aumentou 0s meios para se possibilitar a
efetivacdo do cumprimento da decisdo que determinou a antecipagéo.

As medidas coercitivas que eram previstas apenas no art. 461, agora, de forma
expressa, encontram previsdo no art. 273 do Codigo de Processo Civil. As medidas
coercitivas, entre elas a multa, a busca e apreensdo, a remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, poderdo ser concedidas de oficio
pelo juiz ou a requerimento do autor, ao conceder a tutela antecipada.

O art. 588 do Cddigo de Processo Civil, alterado pela Lei n. 10.444 de 2002,
também foi modificado no sentido de proporcionar maior efetividade ao direito do credor.
Assim, a nova lei centrou grandes cuidados na caucdo a ser prestada, em certos casos
mitigando em boa medida a exigéncia e chegando a dispensa-la em casos de extrema
necessidade (art. 588, § 2.9).

O § 2.°do art. 588 ressalva a possibilidade de execucao provisoria independente de
caucdo, nos casos de credito de natureza alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o
salario minimo, quando o exequente se encontre em estado de necessidade.

Ressalta-se que mesmo com essas alteragdes legislativas no intuito de acelerar a
entrega jurisdicional aguele que tem razdo, ainda se encontra na execucdo da tutela antecipada

vicissitudes e asperezas implacaveis no cumprimento imediato das decisdes judiciais. Por tal
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motivo o cumprimento da ordem judicial as vezes se frustrara, mesmo que o credor tenha ao
seu alcance medidas de carater coativas.

E por esse motivo que 0 provimento antecipatorio, quando em virtude da sua
natureza exige execucdo, compartilha as dificuldades comuns ao cumprimento de toda e
qualquer deciséo judicial, ou seja, sua inefetividade.

O sistema juridico dos paises anglo-saxdnicos resolveu a questdo do eventual
descumprimento da injunction por meio de enérgico expediente.

Com efeito, 0 meio mais eficiente encontrado para induzir as partes e terceiros a
obediéncia, consiste desde a imposicdo de multas até em ordem de prisdo de natureza penal.

No sistema juridico nacional tem-se pensado também ndo apenas na tutela

jurisdicional executiva como resultado mas sim como meios tendentes a sua consecucao, ou

seja, de nada adiantaria tem um titulo executivo se ndo conseguir obter o direito ali descrito.

Dessa forma, o legislador brasileiro, seguindo a orientacdo do direito anglo-
saxbnico, prevé também as medidas de coercdo indireta para persuadir o executado/devedor a
cumprir a obrigacdo estampada nas decisdes judiciais.

Referidas medidas coercitivas recaem sobre o patriménio ou sobre a pessoa do réu,
como a multa e a expedicdo de ordem judicial que, se ndo for cumprida, pode ensejar a prisdo
penal do réu por crime de desobediéncia. Essas medidas coercitivas sdo aplicaveis tanto na
execucdo de obrigacdo de fazer fungiveis como nas infungiveis.

A multa ndo tem carater indenizatorio, uma vez que se trata de meio de coercao
para fazer com que o réu cumpra a obrigacdo imposta pelo juiz. Tendo essa natureza
(coercdo) o valor da multa ndo se limita ao valor da obrigacao principal, podendo ser aplicada
por dia ou qualquer outro periodo fixo.

Se o juiz verificar que a multa ndo teve o conddo de persuadir o0 réu a cumprir a
obrigacdo judicial, podera modificar o seu valor, bem como a medida executiva que esta
sendo realizada (art. 461, § 5.°, CPC).

E importante salientar que a multa aplicada liminarmente ou em qualquer outro
momento pode ser exigida de imediato, ou seja, executa-se imediatamente, ndo sendo
necessario esperar a sentenca para ser exigivel.

Por outro lado, a concomitante e paralela imposicdo de multa (astreinte) prevista
no art. 461, § 3.°, esbarra em sério obstaculo, proprio dessa técnica de pressdo psicologica
para induzir ao cumprimento — os derivados das condicdes financeiras do réu —, uma vez que

a multa torna-se inutil se a pessoa nao dispde de patriménio apto a suportar seu pagamento.
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Em relacdo a prisdo de natureza penal, que pode ser ordenada quando o réu ndo
cumprir a ordem judicial, todos sabem, a exemplo da prisdo civil por descumprimento de
obrigacdo de carater alimentar, que essa sancao constitui ameaca ineficaz para o alcance do
cumprimento da decisdo judicial, porque muito embora o réu seja penalizado, ele continuara
inerte na sua obrigacdo, qual seja, atender a ordem judicial.

Percebe-se, entdo, que mesmo com a imposicdo dessas medidas coativas, muitas

vezes o direito do autor ndo sera almejado, ou seja, a tutela jurisdicional sera ineficaz.

3.8.1 O pedido de cominacdo de multa

O art. 287, alterado pela Lei n. 10.444 de 2002, anuncia que:

Se 0 autor pedir que seja imposta ao réu a abstengdo da pratica de algum ato,
a tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer
cominacdo de pena pecunidria para o caso de descumprimento da sentenca
ou da decisdo antecipatoria de tutela (arts. 461, § 4.° e 461-A).

Ampliaram os casos de execucdo indireta, ou seja, 0S meios coercitivos para que o
réu faca ou deixe de fazer alguma coisa nas hipotese de obrigacGes de prestar ato ou entregar
coisa, que podera inclusive ser imposta de oficio, conforme previsto no art. 461, § 4.°.

Houve também uma substituicdo da expressdo “prestar fato que ndo possa ser
realizado por terceiro” por “prestar fato”, o que demonstra que as obrigacdes de fazer
fungiveis devem ser abrangidas pela norma legal.

A nova lei possibilita a aplicacdo do art. 287 nas decisdes de antecipacgéo de tutela,

procurando dar maior efetividade no que tange a preventividade.

3.9 Antecipacao e reversibilidade

O §2.°do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil prescreve que “ndo se concedera a
antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.”

Irreversibilidade é um conceito vago e indeterminado, que o juiz devera analisar
em cada caso especificamente.

Seré reversivel a medida nos casos em que sera possivel, mesmo com a revogacao

da decisdo que deferiu a tutela antecipada, a recomposicédo integral da situacdo fatica anterior
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ao seu deferimento, ou seja, 0 retorno ao status quo ante. Por outro lado, sera irreversivel
quando o retorno ao estado anterior a antecipacdo nao for possivel.

Percebe-se, dessa forma, que o que deve ser reversivel ou o que ndo pode ser
irreversivel, para que a tutela possa ser antecipada, é a situacdo criada pelo provimento, ou
seja, sdo os efeitos que o provimento produz e ndo a decisdo propriamente dita, ja que sempre
se pode dizer o contrario do que foi dito antes.

Nesse sentido, segundo norma expressa da legislagcdo processual, a antecipacgéo da
tutela apenas sera possivel nos casos em que nao houver perigo de irreversibilidade.

Como se sabe, € impossivel ou pouco provavel que exista caso em que esse perigo
ndo se apresente e mesmo assim o deferimento da medida é de rigor.

Faz-se necessaria, mormente nesses casos, uma relativizacdo da norma para
atender situacdes excepcionais em que sua aplicacdo ipis literes implicaria sacrificio da
propria tutela jurisdicional.

Deve-se aplicar, nesses casos, 0 principio da proporcionalidade, segundo o qual o
magistrado estando diante de dois interesses colididos — o direito provavel do autor em risco
de lesdo e o interesse do réu que em caso de concessao da medida tera seu direito violado, ao
menos em tese — devera dar prevaléncia ao que ostentar maior relevo. Assim, entre um direito
fundamental da pessoa humana e um direito patrimonial, devera o magistrado sacrificar este
em beneficio daquele, mas nunca devera desconsidera-lo.

Por altimo, é bom lembrar que a decisdo que antecipa os efeitos da tutela pode ser
revogada ou modificada a qualquer tempo (art. 272, § 4.°°, CPC), cujo efeito serd imediato e
ex tunc, salvo rarissimas exce¢des, como nos casos de alimentos provisorios, em que o efeito
é ex nunc, com o proposito de salvaguardar o bem juridico que foi protegido devido a sua
maior relevancia.

Assim, revogada a medida, as coisas restituir-se-d0 ao estado anterior a sua

concessdo, sendo que os danos serdo apurados e executados em acdo autbnoma.
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CAPITULO IV

COISA JULGADA - BREVES CONSIDERACOES

4.1 Conceito

O Decreto-Lei n. 4.657/42, Lei de Introdugdo do Cddigo Civil de 1916, em seu art.
6., § 3.9, estabelece que “chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial que ndo
caiba mais recurso.”

A sentenca torna-se imutavel pelo juiz que a prolatou com a sua publicacdo no
Diario Oficial, salvo nas hipéteses do art. 463, | e 11, do Cédigo de Processo Civil.™*

Muito embora ndo possa mais o0 juiz prolator da sentenca alterd-la, podera a
mesma ser impugnada dentro do mesmo processo pelos recursos previstos no Codigo de

Processo Civil e legislacGes aplicaveis a espécie.

%L Art. 463. “Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, s6 podendo altera-la:
| — para Ihe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatidées materiais, ou lhe retificar erros de
célculo; 11 — por meio de embargos de declaracéo.”
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Assim, ap6s o julgamento do ultimo recurso cabivel ou apds o decurso do prazo
para a sua interposicdo, a sentenga tornar-se-a imutével, adquirindo, consequentemente,
autoridade de coisa julgada.

Como diz Nery Janior,* o recurso retarda a ocorréncia do transito em julgado e,
nos casos dos recursos com efeito suspensivo, o que se suspende ndo é a coisa julgada — que
ocorrerd mais dia menos dia — mas sim os efeitos da sentenca recorrida que, enquanto
pendente de julgamento do recurso, sera desprovida de executoriedade imediata.

Enquanto a imperatividade se manifesta em relacdo as partes cuja sentenca foi
pronunciada (partes do processo), a imutabilidade incide em relacdo ao processo e
principalmente quanto aos poderes do juiz (art. 474, CPC). Nenhum juiz decidird novamente
as questdes ja decididas, relativas & mesma lide).*®

Para Carnelutti,” a forca ou eficacia da coisa julgada também se traduz nesses dois
efeitos fundamentais: a imperatividade e a imutabilidade.

Assim, esgotados todos os recursos cabiveis, a decisdo judicial tornar-se-4
imutavel dentro do processo em que foi prolatada. E a partir desse momento, a sentenca passa
a ter executoriedade definitiva, vez que operou o seu transito em julgado em decorréncia da
coisa julgada.*®

Ao mencionar sobre a coisa julgada ndo se poderia deixar de citar a divergéncia
existente entre os estudiosos do direito sobre a sua conceituacéo.

Como se sabe, existe hoje na doutrina uma corrente que identifica a coisa julgada
como o contetdo da sentenca e outra como efeito ou qualidade da sentenca.

Segundo Liebman,”® a coisa julgada é uma qualidade que se agrega aos
efeitos da sentenca, ja que ndo pode ser visto como um efeito autbnomo da sentenca.
Indica, a bem da verdade, a forma como certos atos se exteriorizam, a sua forca, a sua
autoridade.

De acordo com esse entendimento o contedo e os efeitos da sentenga tornam-se
imutaveis.

Por outro lado, a Lei de Introducdo do Cddigo Civil, em seu art. 6.°, § 3.9
identifica a coisa julgada com a prépria sentenca, ou seja, por essa lei a coisa julgada é a

decisdo judicial em que ndo caiba mais recurso.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 180.

% SILVA, Bruno Freire e. Ago resciséria. Curitiba: Jurua, 2005. p. 25.

% CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 74.

% CARNELUTTI, Sistema de direito processual, 2000, op. cit., p. 414.
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Data venia, esse entendimento € improprio, ja que define a coisa julgada pelo
momento de sua formacao.

Silva,” por seu turno, admite que a coisa julgada néo é um efeito da sentenca, ja
que este pode ser desfeito pelas partes a qualquer momento, mas sim uma qualidade que se
soma a sentenca e ndo ao contetdo e a todos os efeitos da sentenca, mas apenas o efeito
declaratorio.

Ao revés, existe uma parte da doutrina, encaminhada por Moreira,”® que entende
ser a coisa julgada uma situacéo juridica que se opera sobre o contetdo da sentenca; este sim
se tornara imutavel.

A coisa julgada é um instituto que tem como finalidade estender os efeitos da

sentenca indefinidamente para o futuro.®® Portanto, a coisa julgada, entende-se, é um efeito da

sentenga.
Pretende-se, com a coisa julgada, zelar pela seguranca extrinseca das relacoes e

negacios juridicos; este é o fundamento politico do instituto.

O principio da seguranga juridica é essencial ao Estado Democratico de Direito
porque primeiro visa a estabilidade das decisbes dos poderes publicos, que ndo poderdo ser
alteradas, salvo se algo de muita relevancia ocorrer, mas mesmo assim devera ser feito por
meio de procedimentos legalmente autorizadores (ex. art. 485, CPC), e segundo porque visa a
previsibilidade das decisdes por parte dos jurisdicionados.'®

Neves,'®* com muita propriedade, diz que a coisa julgada desempenha funcéo
dupla. De um lado define vinculativamente a situacdo juridica das partes e, de outro, impede
que se restabeleca, em outro processo, a mesma controvérsia.

Por fim, salienta-se que a coisa julgada é um fendbmeno exclusivo da

jurisdicao.’® Apenas a atividade jurisdicional é capaz de produzi-la; a legislativa, a executiva

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 5.

% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 496-498.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.
p. 146.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipotese de
relativizagdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 21.

100 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 252.

101 NEVES, Celso. Coisa julgada civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 489.

102 5ILVA, 1998, op. cit., p. 485.
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3

e a administrativa ndo tém esse poder. Por isso Couture’® a define como atributo da

jurisdicao.

4.2 Espécies — coisa julgada formal e coisa julgada material

Segundo Santos, coisa julgada formal “consiste no fenémeno da imutabilidade da
sentenca pela preclusio dos prazos para recursos.” %

Nesse sentido, ha coisa julgada formal'® quando a sentenca apenas se torna
imutavel no ambito do processo em que foi proferida, apenas entre as partes que compuseram
a lide, ou porque decorreu 0 prazo para a interposicdo de recurso ou porque, tendo sido
interposto o recurso cabivel, esse ndo foi conhecido ou, se conhecido, ndo foi provido e contra
0 acdrdao proferido nesse recurso nao cabe mais recurso.

No entanto, ndo ha impedimento que em outro processo seja proferida outra
decisdo sobre 0 mesmo objeto, uma vez que a sentenca apenas torna-se imutavel no mesmo
processo.

Na realidade, é a impossibilidade de interposicdo de recurso contra a
sentenca/acorddo que acarreta a coisa julgada formal.%’

Por outro lado, a coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos da sentenca
dentro e fora do processo em que esta foi proferida, ndo podendo mais ser reexaminada por
qualquer juizo ou tribunal, adquirindo forca de lei entre as partes e perante todos 0s 6rgaos
jurisdicionais.

A bem da verdade, a coisa julgada material € um plus que se junta a coisa julgada

formal impedindo que a questdo volte a ser discutida em futuros processos.*®®

103 COUTURE apud SILVA JUNIOR, Walter Nunes. Coisa julgada: direito facultativo ou imperativo? Revista
de Processo, Séo Paulo, n. 95, p. 23, jul./set. 1999.

104 Talamini assevera que a coisa julgada ndo é inerente a atividade jurisdicional, mas ao contrario, a atividade
jurisdicional € a Gnica compativel com a coisa julgada. TALAMINI, op. cit., p. 48.

15 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p.
424,

196 para Silva, coisa julgada formal é a “estabilidade relativa, através da qual, uma vez proferida a sentenca e
exauridos 0s possiveis recursos contra ela admissiveis, ndo mais podera modificad-la na mesma relacdo
processual, da-se 0 nome de coisa julgada formal, por muitos definidos como preclusdo maxima, na medida
em que encerra 0 respectivo processo e as possibilidades que as partes teriam, a partir dai, de reabri-lo para
novas discussdes, ou para os pedidos de modificacdo daquilo que fora decidido. E o que se denomina principio
da inalterabilidade do julgamento.” SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de direito processual civil. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 485.

7 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. v. 1, p.
501.

1% GUERRA, Adriana Diniz de Vasconcellos. A tutela antecipada e sua admissibilidade em sede de ac&o
rescisoria. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 99.



53

Como prelecionado por Miranda, “qualquer sentenca, com eficacia de coisa
julgada material, €, necessariamente, sentenca de eficicia de coisa julgada formal, porque a
materialidade eficacial ¢ plus.”™%
Finalizando, a coisa julgada formal é inerente a todo tipo de sentenca enquanto a

material se d4 apenas naquela em que o mérito é discutido.**°

4.3 Limites objetivos e subjetivos da coisa julgada

DispGe o art. 472 do Cddigo de Processo Civil que “a sentenca faz coisa julgada as
partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros,” assentando assim
os limites subjetivos do instituto e apontando principalmente quais sdo as pessoas que nado
podem fugir de sua forca vinculante e conseqlientemente ndo podem mais reabrir a discussao
ali ja decidida.***

Por outro lado, o art. 468 do Cddigo de Processo Civil define os limites objetos da
coisa julgada quando prevé que “a sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca
de lei nos limites da lide e das questdes decididas.”

Entende-se por limite objetivo da coisa julgada a parte da sentenca que transitara

em julgado, ou seja, a parte da sentenca que ndo poderd mais ser discutida em juizo, salvo
excecdes legais.

Na doutrina brasileira, a autoridade da coisa julgada é restrita a parte dispositiva
do julgamento e aos pontos ali decididos e fielmente compreendidos em relagdo aos seus
motivos objetivos.'?

Nesse diapasdo os motivos da sentenca ndo sdo objetos da coisa julgada mas
devem ser considerados para entender o verdadeiro alcance da deciséo.

Liebman adverte que:

E exata a afirmativa de que a coisa julgada se restringe a parte dispositiva da
sentenca. A expressdo, entretanto, deve ser entendido e sentido substancial e
ndo apenas formalistico, de modo que compreenda ndo apenas a fase final da
sentenca, mas também tudo quanto o juiz porventura tenha considerado e
resolvido acerca do pedido feito pelas partes. Os motivos sdo, pois,

%9 MIRANDA, op. cit., p. 104.

110 FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Alguns aspectos da coisa julgada no direito processual civil
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 21, p. 80, jan./mar. 1981.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Coisa julgada. Acdo declaratéria seguida de condenatdria. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 21, n. 81, p. 81, jan./mar. 1996.

112 BATISTA, Paula apud LIEBMAN, op. cit., p. 55.
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excluidos, por essa razdo, da coisa julgada, mas constituem amilde
indispensével elemento para determinar o alcance do dispositivo.*®

Nessa ordem de idéias o artigo 469 do Cddigo de Processo Civil prevé que ndo
fazem coisa julgada: 1) os motivos, ainda que importantes, para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; 2) a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; 3)
a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.

Conforme Assevera Yarshell:

Dizer que o objeto da rescisao € a parte dispositiva da sentenca ndo significa
dizer que o vicio deva residir na propria sentenca, podendo ser anterior a ela.
E, sendo assim, é muito provavel que o vicio tenha natureza processual, uma
vez que, no curso do processo, € escassa a possibilidade da resolugdo de
questdes de mérito. Isso, contudo, ndo obsta a rescisoria, porque 0 que a
justifica, como se vera, é a aptiddo da sentenca transitada em julgado de
projetar efeitos para fora do processo (ser ‘de mérito,” na dic¢do do caput do
art. 485).'"

Por seu turno o limite subjetivo da coisa julgada significa que a imutabilidade vale
somente entre as partes que figuraram no processo, salvo hipéteses previstas nas acoes

coletivas, cujo tema sera tratado abaixo.

4.4 Breves consideracOes sobre a coisa julgada nas acGes coletivas

Os efeitos da coisa julgada nas agdes coletivas sdo bem diversos no sistema
brasileiro.

Entre n6s as pessoas legitimadas para o ajuizamento de acdes coletivas séo
determinadas pela lei (Lei de Popular, Lei de Acdo Civil Pablica, Cédigo de Defesa do
Consumidor), ou seja, tem-se um sistema legal e nao judicial, muito embora possa o juiz
aferir a legitimidade ou ndo do autor da acdo.

Esse critério, a bem da verdade, foi estabelecido tendo em vista a pouca
informac&o disponivel pelo povo brasileiro, aliado ao baixo nivel cultural de nossa populacéo

que, caso assim ndo fosse, certamente seria penalizada.

3 THEODORO JUNIOR, 1996, op. cit., p. 90.
14 yYARSHELL, Flavio Luis. Acdo rescisoria: juizos rescidente e rescisorio. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p.
129.
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Ademais, é de nossa tradicdo, desde a edicdo da Lei da Acdo Popular (Lei n.
4.717165), o regime dos limites subjetivos da coisa julgada secundum eventus litis e in
utilibus.

Nos casos de interesses difusos ou coletivos, portanto dos interesses indivisiveis,
0 Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu a eficacia erga omnes do julgado,
seja favoravel ou desfavoravel, estabelecendo apenas a inexisténcia de coisa julgada
material nos casos de improcedéncia por falta de provas (art. 103, I e 1, do CDC, aplicavel a
LACP, por forga do art. 117 do CDC). Idéntica regra é seguida pelo art. 18 da Lei da A¢do
Popular.

Essa regra, entretanto, ndo prejudica os interesses individuais dos integrantes da
coletividade, grupo, categoria ou classe, porque o § 1.° do art. 103 faz expressamente essa
ressalva.

Dessa forma a coisa julgada material operada no caso de improcedéncia atinge

15 mas ndo

apenas 0 autor e os demais legitimados para a acdo coletiva (art. 82 do CDC)
impede o acesso individual em juizo pelos integrantes daquela coletividade atingida pelo ato
danoso, ainda que o fundamento juridico da decisdo que rejeitou o pedido seja outro, que ndo
o0 da insuficiéncia de provas.

Ao reves, se o pedido na acdo coletiva for julgado procedente, as pessoas poderéo,
individualmente, se beneficiar do resultado dessa demanda, liquidando neste feito o valor a
que tiverem direito (art. 98 do CDC) para, em seguida, promover a execucao.

Percebe-se claramente que o Cddigo de Defesa do Consumidor adotou a regra

secundum eventum litis e in utilibus, ou seja, somente ha beneficios; nunca maleficios, salvo,

é claro, a hipétese do art. 104 do mesmo cddigo.**®
4.5 Relativizagéo da coisa julgada
Conforme mencionado em linhas precedentes, a coisa julgada visa a estabilizar as

relacdes juridicas, com o escopo de garantir a paz social e a convivéncia entre seus membros

(estabilidade/previsibilidade).

15 salvo nos casos de improcedéncia por falta de provas.

118 Art. 104 do CDC: “As acBes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo tnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as ac¢@es individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos Il e 11l do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢des individuais, se ndo for
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Essa garantia é assegurada pela Constituicdo Federal, mais especificamente em seu
art. 5.9, inciso XXXVI, e disciplinada pelo Codigo de Processo Civil, no art. 467 e seguintes.

Dessa forma, uma vez atingido o estagio da coisa julgada, a eficacia da sentenca
supera qualquer problema do plano da validade ou da justica do decisério.**’

A coisa julgada, no entanto, ndo estabelece presunc¢do ou ficcdo de verdade dos
fatos afirmados na sentenca; apenas, pragmaticamente, torna imutavel o resultado da atuacéo
do Poder Judiciario.'®

Por conta disso, poderdo ocorrer hipdteses em que a decisdo transitada em julgado
possua um vicio muito grave, esteja em desacordo com o direito, violando a ordem juridica,
ou porque o direito foi aplicado de modo equivocado ou porque foi concebido erroneamente
um fato sobre o qual incidiria a lei correta.

Nesses casos havera a aplicacdo incorreta da lei, o que, de certa forma, violara o
principio constitucional do direito de acdo, que prevé que todos tém o direito de obter do
Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada que, segundo Dinamarco,™*® nada mais é do
que a obtencdo a ordem juridica justa.

Nessas hipoteses, portanto, serd admitida a acdo rescisdria como remédio
processual extremo para fins de atacar a sentenca viciada transitada em julgado.

Segundo Dantas, nestas hipdteses a coisa julgada deve ser analisada em face dos
principios da moralidade publica e da legalidade.

Diz ele:

E perfeitamente constitucional a alteragéo do instituto da coisa julgada, ainda
qgue a mudancga implique restringir-lhe a aplicacdo, na criacdo de novos
instrumentos de seu controle, ou até na sua supressdo, em algum ou todos 0s
casos. O que a Carta Politica inadmite é a retroatividade da lei para influir na
solucéo dada, a cada caso concreto, por sentenca de que ja ndo caiba recurso
[...] Repito, para clareza: sentenca portadora de efeitos juridicamente
impossiveis ndo se reputa jamais coberta pela res judicata, porque ndo tem
efeitos suscetiveis de ficarem imunizados por essa autoridade.*

E conclui:

requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo
coletiva.”

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Aspectos da reforma do Cédigo de Processo Civil. A acio resciséria e o
problema da superveniéncia do julgamento da questdo constitucional. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 79,
p. 164, jul./set. 1995.

18 TALAMINI, Op. cit., p. 38.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Disponivel em: <http://www.pge.sp.
gov.br>. Acesso em: 30 maio 2006.

20DANTAS, Ivo. Constituicdo e processo. Curitiba: Jurua, 2003. p. 29.
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[...] é inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa julgada, ou seja,
sua leitura com a crenca de que ela fosse algo absoluto e, como era habito
dizer, capaz de fazer do preto, branco e do quadrado, redondo. A
irrecorribilidade de uma sentenga ndo apaga a inconstitucionalidade
daqueles resultados substanciais politica ou socialmente legitimos, que a
Constituicao repudia. Dai a propriedade e a legitimidade sistematica da
locucdo, aparentemente paradoxal, coisa julgada inconstitucional.** (grifo
nosso)

Ndo had como ndo se curvar a essa idéia quando se esta diante de decisdes
contrarias a lei e principios, bem como calcadas em erros gritantes porque, como dito pelo
ministro, ndo se consegue imunizar efeitos que violem a ordem juridico-constitucional.

Nessa linha de idéia, Dinamarco® diz que a intencdo ndo é minar
imprudentemente o instituto da coisa julgada para tornar regra geral a sua infringéncia mas, ao
contrario, pretende apenas, com essa relativizacdo, afastar absurdos, injusticas e fraudes a
Constituicdo em situacdes excepcionais.

Para que se limite a excecdo, faz-se necesséria a utilizacdo do critério da
proporcionalidade, haja vista a existéncia dos conflitos constitucionais — seguranca juridica e
do acesso a ordem juridica justa (direito de acdo) — para se estabelecer quais os valores em

conflito deverdo prevalecer (tema que se vera adiante).

CAPITULO V
ACAO RESCISORIA

5.1 Conceito e natureza juridica

21 hidem, p. 30.
122 DINAMARCO, 20086, op. cit., p. 67.
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A acdo resciséria é de competéncia originaria dos tribunais, cuja finalidade é a
desconstituicdo de uma decisdo de mérito transitada em julgado, ensejando novo julgamento
da causa originaria.

Tem a acdo rescisoria natureza juridica de acdo autdbnoma de impugnacgdo, por
meio da qual se impugna uma deciséo judicial em outro processo. Trata-se, portanto, de a¢do
constitutiva negativa ou desconstitutiva.'?®

Em sua origem no direito italiano a querella nulitatis era 0 modo autdnomo** que
o ofendido tinha de se rebelar contra o error in procedendo.'” Na verdade, esse instituto
surgiu no direito visigotico, que nada mais era do gque a a¢do contra o juiz suspeito, bem assim
o remédio juridico contra a sentenca injusta.*®

No atual contexto do direito brasileiro, consiste no uso de acdo propria —
impugnativa — como forma de sanar qualquer error in judicando.

Palaia definiu muito bem a natureza da acdo rescisoria, quando diz que:

[...] a acdo rescisoria é uma acdo de natureza constitutiva negativa (ou
desconstitutiva), podendo, no caso de cumular pedido de nova decisdo, ser
classificada com dupla natureza, sendo esta decisdo da mesma natureza que
se atribuia a sentenca rescindida substituida. Por outro lado, se o pedido ou
pedidos forem rejeitados, julgando-se improcedente a agdo, tal sentenca,
nesse caso, sera de natureza meramente declaratéria.*?’

5.2 Objeto

128

O objeto da acdo rescisoria é a sentenca de mérito,”” aquela em que o juiz acolhe

ou rejeita o pedido formulado pelo autor, decidindo imperativamente na qualidade de

12 MIRANDA, 1998, op. cit., p. 152.

124 Mas ndo por acéo e sim por simples imploratio offici iudicis. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. v. 5, p. 91.

125 MIRANDA, 1998, op. cit., p. 83.

126 Ipidem, p. 83.

127 PALAIA, Nelson. Agdo rescisoria e os vicios da sentenca. [s.d.] Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, [s.d.]. p. 48.

128 O art. 485 do Codigo de Processo Civil prescreve que “a sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando [...]. No direito anterior, era possivel rescindir decisGes ndo definitivas, ou seja, as que ndo
julgavam o mérito.
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129

representante do Estado™ (ndo se pode olvidar que os acorddos que julgam o mérito das

causas de competéncia originaria dos tribunais também s&o objetos de aco rescisoria).*°

As sentencas de mérito correspondem as sentencas definitivas, que tém uma dupla
funcéo: definem a questdo principal e pdem fim ao processo.

O art. 269 do Cddigo de Processo Civil arrola as hipdteses de extingdo do processo
com julgamento de mérito. Alias, esse artigo serve de interpretacéo ao art. 485, caput, no qual
reaparece 0 vocabulo “de mérito.”**

O critério inicial e decisivo para aferir sobre a rescindibilidade ou ndo de uma
sentenca se baseia na aptiddo desta adquirir a autoridade de coisa julgada. Havendo essa
possibilidade, independentemente da natureza da acao, essa sera passivel de rescindibilidade,
é Gbvio, se preenchidos os demais requisitos.

Um ponto que costuma suscitar davidas, diante da omisséo da lei processual, € o
cabimento de acdo rescisoria contra as decisdes interlocutorias.

Como e sabido, existem decis@es interlocutorias que tém natureza de sentenca por
se tratarem do mérito da causa, apesar de serem recorriveis por meio do recurso de agravo de
instrumento ou retido.

Nestes casos entende-se que cabe a acdo rescisoria ja que, para seu cabimento, o
que importa é o conteudo da decisdo (de mérito).

Portanto, tratando-se de decisdo de mérito, ainda que ndo seja final, porém capaz
de projetar efeitos externos ao processo e disciplinar relagdes juridicas entre as partes, tal
julgamento podera ser rescindido via acdo rescisoria.

Esse posicionamento aplica-se aos acérdédos proferidos em agravo de instrumento,
como bem lecionado por Bermudes, quando diz:

Acrescenta-se, ex abundatia, que, na espécie, é absolutamente irrelevante o
fato de os acérddos, cuja rescisdo se busca, terem sido proferidos em agravo
de instrumento. No processo de faléncia que, decidida uma questdo de
fundo, prossegue para a solucdo de outras, o agravo de instrumento é o
recurso com que se impugnam decisbes de mérito (alids, tal relevancia
podem assumir as questdes objeto de agravo no processo falimentar, que o
legislador, no paragrafo primeiro, do art. 207, da lei especifica, admitiu a

129 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 72.

130 FURTADO, Fabricio Adroaldo. Extingdo do processo e mérito da causa. Revista de Processo, S&o Paulo, n.
58, p. 23, abr./jun. 1990.

131 Tem-se entendido incabivel a acdo rescisoria contra decisdo de jurisdicdo voluntaria (n4o se decide o mérito,
porque ndo se tem lide, que é o conflito de interesses). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial
n. 86.348. 6 de junho de 1978. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 15, n. 94, p. 677, nov.
1991.

132 5ILVA, 2005, op. cit., p. 71.
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sustentacdo oral na sessdo de julgamento desse recurso). Nada obsta, por
isso, a que se rescindam acdrdaos proferidos em agravo de instrumento.*®

Portanto, embora o art. 485 do Cddigo de Processo Civil diga respeito apenas a
sentenca que, desde muito, estendia os efeitos aos acordaos, hoje ha entendimento, ao qual
este estudo se filiou, de que cabe acéo rescisoria contra as decisdes interlocutorias que tenham
adentrado no mérito da causa.

Nesse sentido € o entendimento da jurisprudéncia dominante dos tribunais.

Vejamos:

Em principio, as decisdes proferidas em agravo de instrumento néo
examinam o mérito da questdo, o que constitui, em tese, ébice previsto no
art. 485 do CPC ao cabimento de resciséria. Contudo, se a decisdo proferida
constitui auténtico exame de mérito, de forma que, deferida ou indeferida a
preensdo, ndo resta outra providéncia, pondo o decisium fim ao processo,
contra ele cabe, evidentemente, Acdo Rescisoria."**

A bem da verdade, o elemento decisivo para que caiba desconstituicdo por acdo
rescisoria, além, é claro, do transito em julgado, é o conteddo da decisdo (de mérito), ou seja,
0 que determina a possibilidade de um ato ser cassado pela via resciséria é a circunstancia do
mesmo apreciar 0 mérito ou, de alguma forma, prover sobre o bem da vida efeitos

substanciais para fora do processo.®

5.3 Judicium rescindens e judicium rescissorium

Trata-se das duas etapas do julgamento do mérito no &mbito da acdo rescisoria.
Enquanto o juizo rescindens refere-se & admissibilidade da agdo rescisoria
(verificacdo da admissibilidade, exame do pedido de rescisdo no mérito em que o tribunal
decide rescindir ou ndo a sentenca impugnada) o juizo rescisorium refere-se ao julgamento da
matéria que por ela foi decidida.'*®
Na verdade, sé se passa a segunda fase apds o exame da primeira, aquela fica

condicionada a esta. Todavia, nem sempre havera a segunda, porque o juizo rescindente pode

133 BERMUDES apud SILVA, 2005, op. cit., p. 71-72.

134 SAO PAULO. Primeiro Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo. 1.° Grupo de Camaras. Acfo Rescisoria n.
380.002. Relator: juiz Bruno Netto. 10 de agosto de 1998. Revista dos Tribunais, So Paulo, v. 77, n. 634, p.
92, ago. 1988.

135 Y ARSHELL, 2005, op. cit., p. 192.
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ser suficiente para o interesse da parte autora da acdo rescisoria, alias o autor ndo esta

proibido de pedir somente o juizo rescindente.

5.4 Pressupostos processuais

A doutrina classifica os pressupostos da acdo rescisdria em genérico e especifico.
O primeiro € a existéncia da sentenca de meérito transitada em julgado; o segundo é o
enguadramento em alguma das hipoteses elencadas no art. 485 do Cadigo de Processo Civil.

Teixeira®’ inclui, além desses pressupostos, 0 ndo decurso do prazo decadencial

de dois anos, conforme regra prevista no art. 485 do Codigo de Processo Civil.

5.4.1 Pressuposto genérico

Conforme dito anteriormente, o pressuposto genérico de admissibilidade da acao
rescisoria € o transito em julgado da sentenca de mérito (o termo decisdo de mérito utilizado
pelo cddigo engloba tanto a sentenca de mérito como o acérddo que tenha se pronunciado
sobre o mérito).**®

Uma sentenca transita em julgado quando sobre ela ndo é mais possivel interpor
recurso, ou porque ndo cabe (todos os recursos cabiveis ja foram interpostos) ou porque a
parte prejudicada perdeu o prazo para interpd-lo.

Dessa forma, para a sua admissibilidade ndo se faz necessario que se tenham
utilizado todos os recursos cabiveis contra ela."*

E importante salientar que se contra a sentenca foi interposto recurso, essa apenas
transitara em julgado no caso do 6rgdo ad quem deixar de conhecer o recurso porque se este
conhecer o recurso a decisdo impugnada jamais transitara em julgado; ou serd anulada ou
substituida pelo julgamento de grau superior. Dai dizer que nunca tera cabimento acdo

rescisoria contra sentenca da qual interpds recurso conhecido.**

13 MOREIRA, 1995, op. cit., p. 184.

BT TEIXEIRA, op. cit., p. 260.

138 Incluem-se os acérddos que julgarem o mérito de causas de competéncia originaria dos tribunais; os
referentes as causas submetidas ao duplo grau obrigatério de jurisdicdo; os acorddos proferidos no julgamento
de recursos atinentes ao mérito de outras causas, desde, é légico, que conhecendo do recurso tenha havido
reforma ou a manutencgéo da decisdo de grau inferior.

139 Esse é o0 teor da Simula 574, do Supremo Tribunal Federal.

10 MOREIRA, 1995, op. cit, p. 105.
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5.4.2 Pressuposto especifico

A principio, o rol do art. 485 do Codigo de Processo Civil é taxativo, ou seja,
apenas nas hipoteses ali elencadas poder-se-ia falar em acdo rescisoria, até como forma de
garantir a estabilidade da coisa julgada material, ou melhor, das decisdes proferidas pelo
Poder Judiciério.

Todavia, a doutrina mais moderna, acompanhada da jurisprudéncia, vem
mitigando o rigor desse rol como forma de admitir a acdo rescisoria em outras hipoteses que
ndo aquelas abrangidas por este rol.

Nesse sentido, Teixeira**" ja admitiu a rescisoria para a apreciacéo de ato viciado e
até mesmo para efeito de rescindir partilha judicial que, como € sabido, trata-se de
procedimento de jurisdi¢do voluntaria, que ndo sofre os efeitos da coisa julgada material.

Passa-se a analisar cada hipotese elencada no art. 485, do Cddigo de Processo
Civil,

5.4.2.1 Prevaricacdo, concussao ou corrupcao do juiz

7' desta

Séo figuras tipicas do direito penal previstas nos arts. 319, 316, e 31
lei.

Tratando-se de pressuposto para a propositura da acdo rescisoria, a lei processual
civil ndo exige que tenha havido condenagdo criminal ou que tenha sido proposta a agéo
penal; o juizo da agdo rescisoria & quem vai decidir se efetivamente ocorreu qualquer dessas
hipdteses.

E necessario esclarecer que se a decisdo rescindenda provier de 6rgdo colegiado,
serd preciso analisar se o voto do juiz infrator teve relevancia na decisdo, porque a simples
participacdo do juiz infrator no julgamento da causa por si s6 ndo tem o conddo de servir de

pressuposto para futura acdo rescisoria.

Y TEIXEIRA, op. cit., p. 260-79.

142 Art. 319 do CP: “Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicao
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal [...].”

43 Art. 316 do CP: “Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de
assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevidal...].”

144 Art. 317 do CP: “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem

[.]”
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Assim, se 0 seu voto for vencido, se ndo influiu no resultado, deve-se aplicar o
principio geral de que ndo ha nulidade sem prejuizo. Por outro lado, se o voto do juiz infrator,
de qualquer forma, influenciou no resultado da demanda, ainda que o desfecho continuasse o

mesmo, serve de pressuposto para a propositura da acao rescisoria.

5.4.2.2 Impedimento ou incompeténcia absoluta

O art. 134 do Cddigo de Processo Civil prevé os casos de impedimento do juiz
que, existindo, enseja a nulidade da sentencga, se anterior ao transito em julgado, ou sua
resciséo, se posterior ao seu transito.

E relevante esclarecer que apenas nos casos de impedimento do juiz torna-se
possivel eventual propositura de acéo rescisoria; em casos de suspei¢do de magistrado (art.
135, do CPC) a propositura dessa acéo fica vedada.**

Ademais, sO sera possivel a propositura da acdo rescisoria quando o impedimento
do magistrado existir no momento em que este (magistrado impedido) estiver proferindo a
sentenca; se a causa do impedimento existir antes ou depois do proferimento da sentenca néo
servira de pressuposto para a agao rescisoria, pelo menos com base neste pressuposto.

No que diz respeito a incompeténcia, somente a absoluta constitui causa para a
rescindibilidade, desde que, € 6bvio, apos o transito em julgado da sentenca, porque, se antes,
seré causa de nulidade.

Tratando-se de incompeténcia relativa, se o interessado nédo a declinar no prazo
legal, por meio de excecdo de incompeténcia (art. 112 do CPC), ter-se-4 como prorrogada a
sua competéncia (art. 114 do CPC), desaparecendo consequentemente seu vicio.

Por fim, em se tratando de decisdo proferida por 6rgdo colegiado, aplica-se o
principio de que ndo ha nulidade sem prejuizo.

5.4.2.3 Dolo da parte vencedora

Este motivo de rescisdo ocorre quando a parte vencedora, faltando o dever de

%5 No direito anterior, havia entendimento de que tanto nos casos de impedimento como nos casos de suspeic&o
do juiz (hip6teses previstas no art. 185 fundamentavam a suspeita da imparcialidade do juiz) caberia a acdo
rescisdria. Com o advento do Codigo Processual de 1939 nenhuma dlvida mais pairou sobre o tema, ja que a
lei é clara em dizer que apenas o0s casos de impedimento do magistrado tém o condéo de rescindir o julgado.
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lealdade e boa-fé, impedir ou dificultar a atuacdo processual do adversario ou, de
qualquer forma, influenciar o juizo do magistrado com a intencdo de afasta-lo da verdade
como, por exemplo, quando a parte vitoriosa, de caso pensado, cria empecilho a producédo de
prova que sabia vantajosa para o adversario, subtraindo documento por este juntado aos
autos. ™

O dolo que permite a rescisdo é o dolo processual'*’ (da parte ou de seu advogado)
que prejudicou a outra parte, porque se se tratar de dolo material, 0o caso sera de acdo
anulatdria e néo rescisoria.

Os requisitos desse dolo sdo dois: 1) com a sua pratica prejudicou-se a parte
adversa; 2) exista relacdo de causalidade entre o ato processual doloso e o resultado da agédo
em prejuizo da outra parte (sem a existéncia do ato doloso pela parte vencedor o julgamento
seria outro).

Os artigos 14 e 17 do Cdédigo de Processo Civil exemplificam algumas préticas
que podem caracterizar o dolo processual; alids, devido ao aumento vultoso de casos como
este — dolo processual —, a lei processual civil, em seu art. 273, inciso Il, o prevé como

pressuposto para concessao de tutela antecipada (ver item. 2.2).

5.4.2.4 Coluséo entre as partes em fraude a lei

Esta hipotese estd intimamente relacionada com o art. 129 do Codigo de Processo
Civil, que prescreve: “Convencendo-se, pelas circunstancias da causa, de que autor e réu se
serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei, o juiz
proferird sentenca que obste aos objetivos das partes.”

Enquanto a primeira parte deste paragrafo diz respeito ao processo simulado, que é
passivel de acdo anulatdria, a segunda parte, que diz respeito ao processo fraudulento (e que
interesse agora), € passivel de acdo rescisoria.

Ocorre o processo fraudulento quando as partes, de comum acordo, utilizam o

148 Alias, a bilateralidade é

processo com o fito Unico de atingir um resultado vedado por lei.
uma das peculiaridades que faz com que essa hipotese divirja da anterior (dolo processual) em

que o objetivo de fraudar a lei é de apenas uma das partes.

1 MIRANDA, 1998, op. cit., p. 111.

17 |bidem, p. 244. Nesse sentido também NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e legislagdo
processual em vigor. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 472.

148 Exemplo dado por Rizzi: “agdo de alimentos de mae contra filho, com objetivo de criar deducdo ilegal de
imposto de renda, em detrimento do erario.” RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. Acgéo resciséria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979. p. 95.
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Nesse caso, a competéncia para propor a acgao resciséria € do Ministério Publico,
tenha ou ndo intervindo no processo em que ocorreu 0 acordo fraudulento. Todavia, essa
legitimacdo ndo é exclusiva porque todos aqueles que de alguma forma foram prejudicados

pelo ajuste fraudulento tém competéncia para propor a rescisoria.

5.4.2.5 Ofensa a coisa julgada

A ocorréncia da coisa julgada em uma decisdo judicial impede o magistrado de
emitir novo pronunciamento a respeito da matéria ja decidida.

Essa proibicédo incide tanto no mesmo processo, quando se opera a coisa julgada
formal, como em outro processo, quando opera a coisa julgada material.

Tal regra esta disposta no art. 461, do Codigo de Processo Civil, quando prevé que
“nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide.”

Um dos fundamentos principais da imutabilidade da decisdo pela ocorréncia da
coisa julgada, além, é claro, da perpetuacdo da jurisdicdo, é o fato de que a autoridade da
coisa julgada impede eventual contradigdo de sentencas — seguranca juridica.

Vale lembrar, porém, que ha ofensa a coisa julgada mesmo que o segundo
pronunciamento for conforme o primeiro. Ndo ha necessidade, portanto, de que o segundo
pronunciamento seja desconforme ao primeiro para que haja ofensa a coisa julgada.

PressupOe-se, portanto, a existéncia de dois requisitos: 1) sentenga passada em
julgado; 2) outra sentenca, com infracdo da preclusdo, portanto, posterior a primeira e que
também tenha transitado em julgado.

Por fim, ressalta-se que, no direito brasileiro, ao contrario do direito italiano, em
que € exigido, além desses dois pressupostos, que a sentenga impugnada ndo se haja
pronunciado sobre a alegacdo da coisa julgada (art. 395, n. 5, do Caddigo italiano), é
irrelevante que a preliminar de ofensa a coisa julgada tenha ou ndo sido suscitada ou

apreciada de oficio no processo em que se proferiu a sentenca rescindenda.'*°

5.4.2.6 Violacao de literal disposicao de lei

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p.
53.
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O termo lei, usado no dispositivo sob exame, deve ser interpretado da forma mais

ampla possivel. Deve ser considerada lei, para esse efeito, desde leis complementares até 0s

atos normativos baixados pelo Poder Judiciario.
No mesmo sentido, expressa-se Moreira:

Lei, no dispositivo sob exame, hd de entender-se em sentido amplo.
Compreende-se, a evidéncia, a Constituicdo, a lei complementar, ordinaria
ou delegada, o decreto-lei, o decreto legislativo, a resolugdo, (Carta da
Repulblica, art. 46, o decreto emanado do Executivo, 0 ato normativo
baixado por 6rgdo do Poder Judiciario v.g regimento interno: Constituicdo
Federal, art. 115, n. 111, na redagdo da Emenda Constitucional n. 7, de 1977).
Inexiste qualquer diferenca, a esse respeito, entre normas juridicas editadas
pela Unido, por Estado-Membro ou por Municipio. Também a violacdo de
norma estrangeira torna rescindivel a sentenga, na hipdtese de ter-se de
aplicar a espécie o direito do pais [...] E irrelevante que se viole o direito
material ou processual.*®

Ao revés, a ofensa a enunciado de simula de tribunal ndo enseja rescisoria, pois 0s
verbetes ndo tém forca normativa em nosso direito. A respeito do tema, merece ser prestigiada
a proposic¢do n. 118 da Segunda Subsecédo do Tribunal Superior do Trabalho:

Acdo rescisoria. Expressdo ‘Lei’ do art. 485, V, do CPC. Indicacdo de
contrariedade a sumula ou orientacdo jurisprudencial do TST.
Descabimento. N&o prospera pedido de rescisdo fundado no art. 485, inciso
V, do CPC, com indicacdo de contrariedade a simula, uma vez que a
jurisprudéncia consolidada dos tribunais ndo corresponde ao texto de lei.*

Para a analise desse caso, torna-se irrelevante tratar de norma que viola o direito
material ou o direito processual.

No entanto, é importante ressaltar que a injustica e a ma apreciacdo das provas ndo
autorizam a acao rescisoria.

Apesar de existir entendimento divergente, pensa-se que apenas a ofensa a literal
dispositivo de lei € pressuposto para propositura da acdo rescisoria. Esta somente é cabivel
quando a decisdo ofende a lei em sua literalidade, ou seja, explicitamente. A mera
interpretacdo da lei, dentre as hipGteses possiveis, ndo autoriza 0 ajuizamento de acdo

resciséria com fundamento no inciso V, do art. 485, do Cédigo de Processo Civil.*2

0 MOREIRA, 1985, op. cit., p. 198-199.

1 GUERRA, op. cit. p. 119.

52 Simula n. 343 do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 85, n. 733, p. 154, nov. 1996.
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A inexisténcia de controvérsia, na jurisprudéncia, é requisito que deve concorrer
para que se delineie a violagéo de literal disposi¢éo de lei.

Os conceitos de direito em tese e violacdo literal diferem para efeito de
ajuizamento de acdo rescisOria porque, enquanto o primeiro permite mais de uma
interpretagcdo para uma mesma lei, no segundo caso (violacéo literal da lei) a deciséo violou,
de forma acintosa, aquilo que estava previsto no direito posto e, por isso mesmo, possibilita a
rescisdo.

Concorda-se, assim, com o posicionamento de Rizzi, quando diz:

Pode-se dizer que ha violacdo a literal disposicdo de lei quando a sentenca:
a) nega validade a uma lei, evidentemente valida; b) da validade a uma lei
gue ndo vale; ¢) nega vigéncia a uma lei que ainda vige; d) admite a vigéncia
de uma lei que ainda ndo vige ou ja ndo vige; €) nega aplicacdo a uma lei
reguladora da espécie; f) aplica uma lei ndo reguladora da espécie; Q)
interpreta tdo erroneamente a lei, que sob a cor de interpretar, € a lei tratada
ainda no sentido literal. H& casos evidentes em que nao se figura violagdo de
literal disposicéo de lei, verbi gratia, quando a sentenca: a) afirma ocorrido
ou ndo ocorrido um fato; b) rende ensejo a simples injustica, aprecia
erroneamente uma prova ou interpreta com erronia um contrato, porque a ma
apreciagdo da prova consiste em ma solucdo de questio facti ou de
quaestioni facti; viola a lei, mas a violacdo ndo estd em relacdo de
causalidade com a decisdo, de modo que o declarar-se a violacdo tenha efeito
pratico.'*®

Hoje, como € sabido, hd muitas discussdes em torno da inconstitucionalidade das
leis, sobretudo no &mbito tributério.

Comumente ocorre que, até o pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal
Federal acerca da matéria, seja via controle difuso seja via controle concentrado, as decisdes,
cujas acOes iniciaram-se na primeira instancia, que versam sobre a mesma matéria, transitam
em julgado, tornando-se, como consequéncia, imutaveis.

Ocorre, todavia, que havera casos em que essa decisdo que transitou em julgado
sera contraria a decisdo apos decidida pela Suprema Corte.

Nessa hipotese especifica, indaga-se: podera tal decisdo ser rescindida pela
alegacdo de ofensa a literal dispositivo de lei constitucional?

Para se buscar essa resposta deve-se debater, primeiramente, o teor da Simula 343
do Supremo Tribunal Federal, que prevé a inaplicabilidade da acéo rescisoria fundada em
ofensa a literal disposicdo de lei “quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto

legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.”

133 RIZZ1, op. cit., p. 107-108.
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Yarshell,™* descrevendo sobre o tema, informa que é praticamente certo a matéria
antes de chegar ao Supremo ser alvo de controveérsias junto aos orgaos judiciarios, motivo

pelo qual, a primeira vista, estaria descartada a hipdtese de rescisdo do julgado por esse

dispositivo.

Por outro lado, adverte o autor dizendo que ja € de conhecimento publico que a
jurisprudéncia da Suprema Corte é no sentido de que a Simula 343 ndo vigora em matéria
constitucional.**®

Dessa forma, se for negado cabimento da rescisdria em matéria constitucional pela
simples existéncia de controvérsia jurisprudencial € o mesmo que admitir que a coisa julgada
poderia, em controvérsias ja decididas e em seus respectivos limites, convalidar o vicio de
inconstitucionalidade, o que se entende inadmissivel.

Por outro lado, aceita-se a premissa de que nenhuma validade possui a decisao
inconstitucional. Tornar-se-ia desnecessaria a propositura da acdo rescisoria, 0 que €
incoerente com o sistema processual brasileiro, ja que, como € sabido, as hipoteses da acéo
rescisdria devem sempre ser interpretadas restritivamente, sob pena de instabilidade das
relagOes sociais.

Percebe-se, portanto, que quem der prevaléncia a seguranca juridica é contrario a
propositura da acao rescisoria, e, por outro lado, quem der prevaléncia a justica das decisdes é
a favor da propositura da acéo rescisoria, que € o caso deste trabalho.

Nesse sentido é o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

Se a deciséo judicial rescindenda aplicou lei cuja inconstitucionalidade veio
a ser declarada pelo STF, a acdo é cabivel. Nada importa a circunstancia de
que, na época em que se formou tal decisdo, era controvertida nos tribunais a
compatibilidade entre a Constituicdo e a lei: a restri¢cdo contida na Sumula
343 do STF incide somente quando o dissidio pretoriano envolvia a
interpretacdo do dispositivo legal.'*®

14 YARSHELL, Flavio Luiz. Breve revisita ao tema da acao rescisoria. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 79,
p. 242, jul./set. 1995.

155 “N3o se aplica a Simula 343 do STF se a controvérsia existente na época da decisdo rescindenda dizia
respeito & constitucionalidade da lei aplicada. E admissivel a acdo rescisoria, mesmo que, a época da decisdo
rescindenda, fosse controvertida a interpretacdo do texto constitucional. Inaplicavel a espécie a Simula 343 do
STF, ainda mais porque o aresto rescindendo divergira do pacifico entendimento do STF sobre o tema de
indole constitucional.” BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 155.654-RS. Relator:
ministro José Arnaldo. Rio Grande do Sul, 16 de junho de 1999. Julgados da Associagédo dos Advogados de
Sé&o Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.aasp.org.br>. Acesso em: 15 maio 2006.

156 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. 1.2 Turma. Recurso Especial n. 191.093-RS. Relator: ministro
Humberto Gomes de Barros. Rio Grande do Sul, 8 de fevereiro de 2000. Diario da Justica da Unido,
Brasilia, 20 mar. 2000, p. 38.
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5.4.2.7 Prova falsa

O artigo 485, inciso VI, prevé a possibilidade de ajuizamento da acdo resciséria

quando a sentenca se basear em prova falsa apurada em processo criminal ou na propria agao

rescisoria.

Apenas existira o direito a rescisdo quando a sentenca fundar-se na prova falsa.*’

Faz-se necessario, portanto, que a prova falsa tenha sido determinante para a
conclusdo da sentenca, porque se a sentenga se sustentar por qualquer outro fundamento néo
servira essa prova como fundamento para a propositura de acao rescisoria.

Nesse sentido € o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que assim se

pronunciou, com votagdo unanime:

Quando a decisdo rescindenda estd apoiada em prova cuja falsidade se
demonstra na agao rescisoria, o decisium prolatado na acdo originéria deve
ser desconstituido, proferindo-se novo julgamento somente a luz das provas
gue ndo estdo eivadas de falsidade ou sob suspeita. A desconstituicdo se faz
necessaria, porque a conclusdo do juiz acerca da questdo fatica esta baseada
no conjunto probatério como um todo. Se o magistrado tivesse ciéncia da
falsidade de determinada prova, na qual se apoiou para resolver a quaestio
facti, poderia ter dado outra solugdo a causa. So a falsidade de prova de fato
irrelevante para desate da causa é que ndo acarreta a rescisdo do julgado. Ja
guando a prova for importante para a formagdo do convencimento do juiz,
deve-se desconstituir o julgado, ainda que outras provas tenham sido
invocadas na decisdo rescindenda. O valor dessas ser& averiguado quando o
juizo rescisério — consubstanciado no rejulgamento da causa ou do recurso
por parte do tribunal. Inteligéncia do art. 485, \VI do CPC.*®

A falsa prova pode ser de qualquer espécie: material, ideoldgica, documental,
dentre outras.

Né&o se exige, também, que no processo que requer a rescisdo da sentenca, tenha-se
suscitado a questdo da falsidade da prova. No entanto, em se tratando de falsidade de
documento, se a sentenca o reconheceu como auténtico (art. 395 do CPC) fica vedada a

possibilidade de rescindir a sentenga com base neste dispositivo; apenas a sentenga que julgou

17«0 artigo 798, 11, do Cédigo de 1939, exigia que a prova falsa houvesse constituido o “principal fundamento’
da sentenca rescindenda.” MOREIRA, 1985, op. cit., p. 118.

%8 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. 2.2 Turma. Recurso Especial n. 11.106/SC. Relator: ministro
Adhemar Maciel. Santa Catarina. Julgados da Associa¢do dos Advogados de Sao Paulo, 2006, op. cit.
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a causa principal com base no documento falso podera ser rescindida fundamentada em outra
hipétese, é claro.

A falsidade da prova pode ser apurada tanto no juizo civel como no juizo criminal,
como também no proprio bojo da acéo rescisoria.

Em se tratando de apuracdo no juizo criminal, apenas a sentenca criminal
transitada em julgado tem o dom de fundamentar a rescisoria. Neste caso, ndo se permitira
mais a discussdo sobre a falsidade ou ndo da prova, o réu da agdo rescisOria, em sua
contestacdo, apenas podera arglir que existiu outro fundamento suficiente para embasar a
decisdo judicial (hipbtese do item anterior).

Todavia, isso ndo significa dizer que a pessoa interessada em propor acgdo
rescisoria devera esperar o transito em julgado do processo crime para prop6-la. Podera
propor a rescisoria antes mesmo de ser instaurado processo-crime; no entanto, nesse caso,
devera ser provada a falsidade da prova na propria acdo rescisoria.

Ficara excluida a via rescisoria se ficar comprovado, por decisdo judicial transita
em julgado, a inexisténcia material dos fatos; nos demais casos previstos nos incisos do art.
386 o direito a esta via persiste.

Em se tratando de prova falsa reconhecida em processo civil, seja incidente, seja
em acdo declaratoria, persistira o dever do autor da resciséria comprovar a falsidade na acao
rescisoria, vez que a sentenca civil, nessas hipdteses (reconhecimento da falsidade),
diversamente da criminal, ndo tem o conddo de fundamentar a rescisoria, ainda que transitada
em julgado.™®

N&o resta duvida de que nesses casos a decisdo civil transitada em julgado
reconhecendo a falsidade da prova € um poderoso meio de prova que 0 juiz da rescisoria nao

poder4 deixar de lado.*®

5.4.2.8 Documento novo

O documento novo que se refere a esse inciso € aquele que surge apos o transito

em julgado da sentenca que se quer rescindir ou que, embora surgido antes do transito em

19 Tanto do direito italiano (Céodice di Procedura Civile, art. 395, n. 2) como o portugués (Codigo de Processo
Civil, art. 771, letra b) ndo fazem distingdo entre a sentenca civil e a penal; em qualquer das hipoteses, desde
que satisfeitos os requisitos, fard o autor jus a rescisoria (equipara-se ao caso da sentenca penal transitada em
julgado que reconhece a falsidade da prova).

OMIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5. ed. atual. por
Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 311.
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julgado, somente chegou ao conhecimento da parte interessa a destempo, de sorte a
impossibilitar 0 seu uso no processo rescindente. ™

Nesse sentido, a novidade do documento deve referir-se ao processo anterior; é
novo porque nado foi produzido no processo que se quer rescindir porque a parte interessada o
ignorava e, portanto, nio pdde utilizé-lo no processo.*®?

A proposito, confira-se o proémio da correta proposicdo n. 20 da Segunda

Subsecdo do Tribunal Superior do Trabalho: “Documento novo é o cronologicamente velho ja
existente a tempo da decisdo rescindenda, mas ignorado pelo interessado ou de impossivel
utilizacdo a época do processo.”

Esclarece-se, ainda, que ha necessidade da parte ndo ter utilizado por
circunstancias alheias a sua vontade, ou seja, a parte ndo pode ter sido culpada pela nédo
utilizacdo do documento. Assim, a parte que ndo diligenciou para obter o documento carece
de acéo rescisoria.'®®

Por ultimo, ndo se deve confundir documento novo com fato novo porque,
enguanto aquele se refere a fato antigo (prova documental), que apenas foi descoberto apos o
transito em julgado, ou melhor, depois do ultimo momento em que teria sido licito a

164 este, a0 revés, nio

parte utilizd-lo no feito em que se proferiu a decisdo rescindenda,
autoriza resciséria, uma vez que se trata de fato novo, cujo fundamento é diverso do que
serviu a primeira acdo e, portanto, pode ser objeto de outra demanda, ja que se trata de lide

diferente.

5.4.2.9 Invalidade de confissdo, desisténcia ou transacao

De inicio, é importante esclarecer que o termo desisténcia foi utilizado
impropriamente.

Como é sabido, a desisténcia da acdo apenas faz coisa julgada formal, j& que a
sentenca que extingue o processo pela desisténcia da acdo nao julga o mérito (art. 267, VIII,

181 No direito alemdo, o § 582 da ZPO proclama a necessidade de que a parte ndo tenha tido culpa pela ndo
utilizacdo do documento no processo que quer rescindir.

182 REIS, José Alberto dos. Codigo de Processo Civil anotado. Coimbra: Coimbra, 1952. v. 5, p. 353.

163 BUZAID, Alfredo. Da acéo rescisoria fundada em documento novo. Ajuris — Revista da Associacdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 24, p. 41, 1982. Na Italia: ANDRIOLI, Virgilio. Commento
al codice di procedura civile. 3. ed. Napoli, 1964. v. 2, p. 628; LIEBMAN, Francisco Tullio. Manuale de
diritto processuale civile. 2. ed. Milano: Giuffre, 1957. v. 2, p. 372.

164 ANDRIOLLI, op. cit., p. 629.
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do CPC). Por outro lado, apenas as sentengas que julgam o mérito sdo passiveis de rescisdo, ja
que so elas tém o cond&o de transitar em julgado materialmente.

Dessa forma, o termo desisténcia deve ser entendido como reconhecimento do
pedido® (art. 269, 11, do C PC) porque esta sim é capaz de produzir a extingdo do processo
com julgamento de mérito.

Tratando-se de qualquer das hipdteses — confisséo, reconhecimento do pedido ou

transacdo — & preciso que a sentenca rescindenda tenha se baseado no ato invalido. No

entanto, n&o é necessario que o ato ja tenha sido invalidado por sentenca.*®
Especificamente no caso da confissdo, se existir outro fundamento para sustentar a

sentenca, ndo caberé a acéo rescisoria.'®’
Ademais, é necessario esclarecer, ainda, que a confissao ficta ndo tem o condao de
invalidar uma sentenca/acérddo, conforme revela a proposicdo n. 108 da Segunda Subsecéo

do Tribunal Superior do Trabalho:

Acdo rescisoria. Fundamento para invalidar confissdo. Confissdo ficta.
Inadequacdo do enquadramento no art. 485, VIII, do CPC, ao tratar do
fundamento para invalidar a confissdo como hipétese de rescindibilidade da
decisdo judicial, refere-se a confissdo real, fruto de erro, dolo ou coacéo, e
ndo a confissdo ficta resultante de revelia.

A jurisprudéncia brasileira tem entendido que se tratando de sentenca meramente
homologatoria a acdo cabivel serd a anulatoria; se, porém, tratar-se de sentenca que adota o
ato de vontade das partes como fundamento ter-se-4 o caso de acéo rescisoria.

Nesse sentido tem-se 0 acorddo com o seguinte teor:

Transacdo — Acdo anulatéria de homologacdo - Improcedéncia —
Inteligéncia do art. 485 do CPC. O art. 485 endereca a acao rescisoria contra
sentenca de mérito. E a transacdo julgada por sentenca é representativa de
que houve julgamento de mérito.*®

5.4.2.10 Erro de fato

' RI1ZZI, op. cit., p. 87-88.

16 CAMARA, Alexandre Freitas. LigSes de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
v. 2, p. 18.

**” GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual civil. Sao Paulo: José Butshasky, 1974. p. 169.

168 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S0 Paulo. 142 Camara Civel. Apelacdo n. 16.959-2. Relator:
desembargador Arruda Alvim. Julgados da Associagdo dos Advogados de Sao Paulo, 2006, op. cit.
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O erro de fato “é a falta de coincidéncia entre a idéia e o estado verdadeiro
da coisa ou do fato. "**° Na verdade, é uma falsa idéia do juiz sobre alguma circunstancia
da causa sob sua apreciacdo, que redundou em decisdo desfavoravel ao autor da acdo
rescisoria.

H& requisitos positivos e negativos para a configuracdo do erro de fato. Os
positivos decorrem de ato da parte ou dos auxiliares do juiz (certiddo errénea quanto ao
decurso de algum prazo) que o induzem em erro. Os negativos, por sua vez, decorrem de ato
do proprio juiz, quando ha correta interpretacdo de um fato ou de uma prova.

Na realidade, ha o erro de fato quando a sentenca admite um fato inexistente ou
quando considera inexistente um fato efetivamente ocorrido (§ 1.9).

Para que a sentenca baseada em erro de fato possa ser rescindida, ha necessidade
da ocorréncia de quatro pressupostos, a saber: 1) que a sentenca seja fundamentada no erro;'"
2) que o erro seja apuravel nos proprios autos, porque nesse caso nao se admite a producao de
outras provas na rescisoria;*"* 3) que ndo tenha havido controvérsia sobre o fato (§ 2.°) — fato
ndo contestado;'" e 4) que ndo tenha havido pronunciamento judicial sobre o erro*’® (§2.9).

Se as partes debateram sobre o fato e o juiz ndo se pronunciou como deveria ou, ao
revés, se as partes ndo o debateram mas a sentenca decidiu sobre ele — 0 que ndo deveria ter
feito (julgamento extra petita) ndo ha erro de fato mas sim, erro de julgamento, que deve ser
impugnado mediante recurso.*™

Havera o erro de fato quando o juiz falhar na formulagdo de seu raciocinio,

quando, por exemplo, parte de uma premissa para chegar a uma concluséo diversa.

5.5 Legitimidade ativa

19 MIRANDA, 1999, op. cit., p. 344.

700 erro deve ter sido relevante para o fundamento da decisio. SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducéo aos
recursos civeis e & agao rescisoria. 3. ed. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 752.

171 «pcgo-resciséria — Erro de fato. O erro que justifica o pedido de rescisdo hé de evidenciar-se de exame dos
elementos constantes dos autos que proferida a decisdo que se intenta rescindir.” SANCHES, Sydney. Da acdo
resciséria. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 66, n. 501, p. 22-23, jul. 1977.

172 A existéncia de controvérsia entre as partes acerca do fato impede a desconstituicdo do julgado. SOUZA, op.
cit., p. 752.

173 parece que o que o legislador quis dizer é que ndo pode ter havido pronunciamento acerca da existéncia de
fato que ndo ocorreu e vice-versa. Tudo indica que a restricdo quanto ao pronunciamento judicial diz respeito a
controvérsia sobre ponto relevante para a solucédo da causa.

1 Como ja exposto, a injustica da decisdo ndo autoriza a acdo rescisoria. Assim, se 0 juiz decidir,
equivocadamente, que um fato ocorreu quando na verdade ficar comprovado que o fato ndo ocorreu, ou vice-
versa, trata-se de erro de sentenca, suscetivel portanto de agéo rescisoria.
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As pessoas legitimadas para propor acdo resciséria sdo aquelas arroladas nos
incisos I, Il e Il do art. 487 do Codigo de Processo Civil, bem como os terceiros
juridicamente interessados.*”

A legitimidade para intentar acdo resciséria com fundamento em colusdo das
partes para fraudar a lei é do Ministério Publico (art. 487, inciso Ill, letra “b”, do CPC).
Entretanto, quando houver pluralidade de partes, aquele que ndo participou da colusdo para
fraudar a lei, também tera legitimidade para propor a acao rescisoria com este fundamento. O
terceiro juridicamente interessado também tem legitimidade neste caso.

Para finalizar, “qualquer interesse, no mundo juridico, que se prenda a sentenca
1176

que transitou em julgado, faz nascer a legitimidade ativa a propositura da acao rescisoria.

O terceiro legitimamente interessado € aquele que ndo foi alcancado pela

autoridade da coisa julgada; no entanto, tem interesse juridico e ndo meramente de fato na
desconstituicdo da sentenca.

Uma questdo de grande controvérsia diz respeito a possibilidade ou ndo do réu da
acao rescisoria opor reconvencdo em face do autor.

Yarshell, com muita propriedade, diz que:

O cabimento da reconvencdo na acdo rescisOria parece ser aceito, de um
modo geral, pela doutrina e pela jurisprudéncia, desde que o réu reconvindo
busque também a rescisdo de uma sentenca; 0 que parece rigorosamente
correto, tendo em vista que a competéncia originaria do tribunal € regra
excepcional, e como tal deve ser interpretada, ndo se devendo permitir que,
por vias reflexas, o tribunal julgue o que, por regra, deveria competir ao
6rgdo singular. A divergéncia deve estar no alcance da reconvencdo. A
guestdo consiste em saber se a demanda reconvencional deve ter por objeto a
mesma sentenca que € objeto da demanda inicial ou, diversamente, se pode
voltar-se contra outra sentenca.'’’

Entende-se como Vidigal,*"®

para quem a demanda reconvencional pode ter como
objeto outra sentenca, que ndo o objeto da rescisoria, que no entanto deve ser oriunda de acédo

conexa com a acdo objeto da resciséo.

5.6 Legitimidade passiva

> MIRANDA apud MOREIRA, 2004, op. cit., p. 151.

* MIRANDA, ibidem, p. 149.

7Y ARSHELL, 2005, op. cit., p. 130.

8 \/IDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975. v. 6, p. 215-216.
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O Cddigo nao dispde expressamente sobre quem tem legitimidade passiva para a
acao rescisoria. Dessa forma, aplica-se a regra geral de que devem integrar o contraditério
todos aqueles que foram partes no feito anterior no momento em que se proferiu a sentenga

rescindenda.l’

5.7 O pedido

O autor da resciséria ndo é obrigado a cumular o juizo rescindente com o
rescisorio. Se o primeiro bastar para a satisfacdo de seu direito, ndo sera necessario pedir o
juizo rescisorio. Exemplo cléassico é o da coisa julgada. Se na acdo rescisoria ele alega que
houve violacdo a uma anterior decisdo transita em julgado, ndo haverd nem mesmo
possibilidade de pedido rescisorio, porque 0 juizo rescindente vai rescindir a sentenca que
violou a anterior, sobre a qual pesava a autoridade de coisa julgada.*®

Todavia, ha casos quando, por exemplo, for preciso um novo julgamento da causa,
que é indispensavel a cumulacdo dos pedidos, sob pena de indeferimento da inicial. Esta é a

regra — cumulacao dos pedidos.

5.8 Prazo

O art. 495 do Cddigo de Processo Civil prevé que o direito de propor acao

rescisoria se extingue em dois (2) anos,'®

182

contados do transito em julgado da decisdo

rescindenda, seja de mérito ou n&o,**? salvo nas hipéteses de interposicao de recurso parcial'®

¥ MOREIRA, 1985, op. cit., p. 157.

180 TyUCCI, José Rogério Cruz e. Questdes préaticas de processo civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 56.

181 Por meio de Medidas Provisorias n. 1.577/97 e n. 1.658/98 tentou-se ampliar o prazo para a interposicdo da
acdo rescisoria pela Fazenda Publica. O Supremo Tribunal Federal, no entanto, em deciséo de seu Plenario,
suspendeu liminarmente essas regras, por considera-las ofensivas ao principio constitucional da isonomia,
além de ndo urgente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 1.1753-MC. Relator: ministro Sepulveda
Pertence. 16 de abril de 1998. Diario da Justica da Unido, Brasilia, 12 jun. 1998; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI n. 1.910-MC. Relator: ministro Sepulveda Pertence. 22 de abril de 1999. Diario da
Justica da Unido, Brasilia, 27 fev. 2004.

182 Acerca de tal regra, merece ser prestigiado o item | do enunciado n. 100 da Stmula do Tribunal Superior do
Trabalho, com a nova redacdo conferida pela Resolugdo n. 109, de 2001, a saber: “Acdo rescisoria.
Decadéncia. | — O prazo de decadéncia, na Acdo Rescisoria, conta-se do dia imediatamente subseqiiente ao
transito em julgado da Ultima decisdo proferida na causa, seja de mérito ou ndo.”

183 De acordo Fux: “Se a impugnacdo a sentenca foi parcial (arts. 505 e 512, in fine), forma-se a coisa julgada
sobre o que ndo fora objeto do recurso, iniciando-se, portanto, o prazo para propositura da resciséria, quanto a
esta parte.” FUX, Luiz. Curso de direito processual civil: processo de conhecimento, processo de execucao,
processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 727.
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e manifestamente inadmissivel (ex. intempestividade notéria e inadequacdo evidente) quando
0 prazo para a rescisoria € contado a luz da anterior decis@o — e ndo da ultima prolatada no
recurso parcial ou de manifesta inadmissibilidade.

Trata-se de prazo decadencial, cuja ndo interposicdo nesse periodo da acdo
rescisoria acarreta a perda do direito a rescisdo da sentenca propriamente dita e ndo o direito
de propor a acao rescisoria; perde-se o direito material a rescisoria e ndo o direito processual
de estar em juizo.

Consumada a decadéncia, a sentenca torna-se irrescindivel, tornando-se,
consequentemente, irrelevante e sem efeito o vicio de que se achava eivada (para todos 0s
efeitos tem-se uma sentenca sem vicio).

Esse prazo decadencial de 02 (dois) anos ndo se suspende nem se interrompe. No
entanto, a citacdo valida impede a consumacdo da decadéncia (art. 220 e 219 do CPC)
retroagindo o efeito impeditério a data do despacho (art. 219, § 1.° do CPC) desde que o
despacho tenha sido proferido dentro do biénio, pouco importando se o réu tenha ou nao sido
citado durante o biénio ou apos.

Concorda-se com a posicdo de Marques™* que, alias, acompanha o entendimento
majoritario do Superior Tribunal de Justica,'® quando diz que basta a propositura da agdo
rescisoria — distribuicdo da acdo ou despacho da inicial (art. 263 do CPC) — durante o biénio

para impedir a configuracdo da decadéncia.

5.8.1 O direito intertemporal

A acdo rescisoria estad submetida a lei vigente na data do transito em julgado da
sentenca, vez que é nesse momento que nasce o direito a rescisoria.

Portanto, se a sentenca transita em julgado sem que certo fato esteja previsto no
ordenamento como motivo de rescindibilidade, a superveniéncia de lei que passe a considera-

lo como tal ndo o torna rescindivel por esse fundamento. E vice-versa: a lei nova que exclua

18 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. v. 2, p.
15-16.

185 Simula n. 106 do STJ: “Proposta a agdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora da citagdo, por
motivos inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de prescricdo ou
decadéncia.”
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determinado fato do rol dos fundamentos de rescisdo ndo impede que se rescinda a sentenca,

se na data do transito em julgado o fato constituia motivo para a rescisdo.*®®

5.8.2 Controle da tempestividade

O 6rgdo judicial poderd controlar a tempestividade do ajuizamento da acéo
rescisoria em varias fases processuais: 1) pelo relator do feito, liminarmente, caso em que
podera indeferir a peticdo inicial; 2) apos as providéncias preliminares, também pelo relator;
3) na sessdo de julgamento da acgdo rescisoria, pelo 6rgao colegiado; 4) no julgamento dos
recursos cabiveis.

Em ambas as hipdteses a decisdo declaratoria da decadéncia é definitiva, suscetivel
de aquisicdo da coisa julgada material. No entanto, transitando em julgado, assim como as
demais sentencas transitas em julgado, € passivel de rescisdo, nos moldes do art. 485 do
Cddigo de Processo Civil.

5.9 O julgamento

O julgamento da acdo resciséria pode ocorrer em trés etapas sucessivas e
dependentes.

Primeiramente tem-se o juizo de admissibilidade da acdo. Nela o tribunal verifica
se, em tese, ha o enquadramento nos permissivos legais, bem como se estdo satisfeitos os
pressupostos processuais e as condi¢des da acao.

Sendo negativo 0 juizo de admissibilidade da acdo, o colegiado julga
inadmissivel a rescisoria, extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito. Por outro
lado, sendo positivo, o 0Orgdo julgador passa a segunda etapa do julgamento: o juizo
rescindendo.

Pelo segundo juizo, denominado rescindendo, tem-se o exame do pedido da
rescisdo do mérito; nesse momento o tribunal decide se vai rescindir ou ndo a sentenca
impugnada (iudicium rescindens). E nesta fase que o tribunal analisard se houve o vicio

apontado pelo autor.

18 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
V.5, p. 154,
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Sendo negativo o juizo rescindendo, o colegiado julga improcedente a rescisoria,
extinguindo o processo com julgamento de mérito. Sendo positivo, h4 a desconstituicdo do
julgado, que é eliminado do mundo juridico e passa-se a terceira e Ultima etapa.

Na terceira etapa havera o rejulgamento da matéria que foi decidida pela sentenca
impugnada (iudicium rescissorium) que podera ser o mesmo do julgado desconstituido.®’

Cada etapa é preliminar da seguinte; no entanto, seus resultados sdo independentes
— é possivel rescindir a sentenca e rejulga-la no mesmo sentido da deciséo rescindenda, como
é o caso, por exemplo, quando a sentenca, apesar de decidida por juiz culpado de corrupcao, é

justa.

5.9.1 Juizo de admissibilidade

Essa é a primeira etapa para se julgar a acdo rescisoria. Esta sera admitida sempre
que a causa pretendi se enquadrar em algumas das hipoteses elencadas no art. 485 do Cddigo
de Processo Civil.

Este pedido pode ser implicito quando, entdo, o tribunal passara ao exame do

mérito — a 2.2 etapa — judicium rescindens.

5.9.2 Judicium rescindens

A decisdo que julga procedente o pedido, rescindindo a sentenca, tem natureza
constitutivo-negativa, ja que nasce uma outra situacao juridica diversa da anterior.

Ha entendimento pacificado entre os juristas que as sentencas constitutivas tém
eficacia ex nunc — que néo retroagem — ressalvadas disposicOes legais em contrario.

Dessa forma, apesar de ser rescindida a sentenca anterior, seu passado nunca sera

188

apagado,™ ja que até esse momento — procedéncia do juizo rescindente — a primeira sentenca,

agora rescindida, proporcionou efeitos que subsistem validamente.

189

No entanto, em entendimento oposto e seguindo a linha civilista,”™ mais

especificamente o art. 182 do Cédigo Civil," difundiu-se o entendimento de que a sentenca

187 Nesse mesmo sentido: “O novo julgamento pode perfeitamente coincidir com o da sentenca rescindida. Juiz
impedido profere sentenga condenatoria contra a parte. Por tal motivo, a rescisoria é admissivel e deve ser
julgada procedente. A nova decisdo na rescisoria, porém, pode manter a condenagdo, mas, em principio, com
efeitos a partir dela propria.” SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 636.

188 MOREIRA, 2004, op. cit., p. 189.
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proferida na aco resciséria retroage os seus efeitos & época da sentenca rescindida.™

(efeito
ex tunc).

Como assevera Moreira,*® nenhuma dessas posicées se mostra capaz de atender
satisfatoriamente interesse em questdo; portanto, diz ele, o julgador deve se ater ao caso
concreto para aplicar uma ou outra posi¢do porque, por exemplo, ndo seria justo ap6s uma
acdo de divorcio transitada em julgado, um dos conjuges contrair novas nupcias e, apos esse
novo casamento, ser rescindida a sentenca do divorcio, o que, conseqlientemente, tornaria o
segundo matriménio nulo, ja que ninguém pode contrair novo matriménio sem antes ter se
divorciado.

Percebe-se, portanto, que a maneira mais facil e correta para prevenir eventuais
injusticas deve ser a de transferir ao magistrado, apds a analise minuciosa do caso, a decisdo —
pelo seu livre convencimento — de dar a decisdo que julga procedente o iudicium rescindens a
eficacia retroativa ou ndo.

Apos o julgamento de procedéncia do juizo rescindente — que invalida a sentenca —

a regra é que o préprio tribunal emitird novo pronunciamento, que pode ser favoravel ou ndo
ao autor da acdo rescisoria.

Todavia nem sempre é assim que acontece. Pode ocorrer que:

a) a rescisdo da sentenca, por si sO, esgote toda a atividade jurisdicional, sendo
portanto desnecessario novo julgamento, como é o caso, por exemplo, da rescisoria fundada
em ofensa a coisa julgada de decisdao anterior sobre a mesma lide (art. 485, 1V); se for dada
nova decisdo, perpetrar-se-a ofensa;

b) o tribunal que apreciou a rescisdo ndo € competente para rejulgar a lide, como
ocorre, por exemplo, na resciséria fundamentada em decisdo transitada em julgado proferida
por juiz absolutamente incompetente (art. 485, I, fine), caso em que o tribunal ndo podera
rejulga-la, salvo se ele era o competente para decidir a primeira lide, devendo assim remeter

0S autos ao juizo competente;

18 Esse mesmo posicionamento é adotado na doutrina germanica, quando diz que, sempre que possivel, a
situacdo posterior a anulacdo da sentenca no judicium rescindens deve ser igual a que existiria sem a decisdo
rescindida. ROSENBERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz. Zivilprozessrecht. 14. ed. Munique: [s.n.], 1986. p.
1037.

190 Art. 182 do Cédigo Civil: “Anulado o negécio juridico, restituir-se-do as partes ao estado, em que antes dele
se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las serdo indenizadas com o equivalente.”

11 AMERICANO, Jorge. Da acéo rescisoria. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1936. p. 224.

%2 MOREIRA, 2004, op. cit., p. 189.
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c) o tribunal ndo possa mais rejulgar a matéria por ter tornado impossivel a
analise do mérito com, por exemplo, quando cessa ao autor da primeira a¢ao (rescindida) o
interesse pleiteado; nessa hipotese o tribunal declarara o autor carecedor da acdo, ndo da
rescisoria mas sim da primeira ag&o.

Em relacdo a decisdo que julga improcedente o pedido da rescisoria, sua natureza é
declaratéria negativa, uma vez que declara a inexisténcia do direito alegado para a invalidagéo

da sentenca.

5.9.3 Judicium rescissorium

O juizo rescisorio € o rejulgamento propriamente dito da primeira sentenca. E a
terceira e ultima etapa do julgamento da acéo rescisoria.

Podera ter qualquer tipo de pedido, declaratério, constitutivo ou condenatdrio.
Essa natureza pode ser igual ou diversa da primeira sentenca — dependerd sempre se a
sentenca rescisoria sera igual ou ndo a anterior.

O juizo rescisério, segundo Yarshell,*** fazendo uma comparagdo com 0s recursos
no Codigo de Processo Civil, diz que este (juizo rescisorio) parece estar no meio do caminho
entre a provocacgdo de um 6rgdo de primeiro grau, para apreciar determinado pedido, de um
lado, e, de outro lado, a devolugédo (com extensdo) que € proprio de um recurso, ou seja, esta
no meio do caminho entre a demanda originaria e uma demanda recursal.

Por fim, € necessario salientar que o julgamento a ser feito pelo juizo rescisorio
estd limitado pelo pedido e pela causa de pedir constantes da demanda originaria, portanto

tem como objeto a relagdo controvertida decidida pela sentenca impugnada.'**

5.10 Depdsito

Uma das condicOes especificas ao exercicio da acdo rescisoria é o depoésito da
importancia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa junto com a inicial (art. 490, |1, do
CPC).

Rescindida a sentenca, o deposito sera devolvido ao autor, mesmo na hipotese em

gue o novo julgamento nédo Ihe seja favoravel.

1% Y ARSHELL, 2005, op. cit., p. 346.
1% COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Conrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Bolonha: 1l
Mulino, 1998. p. 863.
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Ao revés, se a acdo for julgada inadmissivel ou improcedente por unanimidade, o
depdsito serd revertido para o réu sem prejuizo de ser o autor condenado em custas e
honorérios advocaticios. Ndo sendo unanime o julgamento de improcedéncia, mesmo que seja
julgada inadmissivel ou improcedente em parte a a¢do, o deposito retornara para o autor e,
sendo a sentenca rescindida apenas em parte, distribui-se proporcionalmente a sucumbéncia,
conforme dispde o art. 21 do Cddigo de Processo Civil.

Questdo interessante surge em relacao a parte beneficiaria da assisténcia judiciaria
gratuita. A Lei n. 1060/50 foi omissa em relacdo a dispensa do valor do depdsito na acao
rescisoria.

Tendo em vista essa omissdo, parte da doutrina entende que a falta de deposito
prévio, mesmo sendo a parte beneficidria da assisténcia judiciaria gratuita, acarreta a extin¢éo
do processo sem julgamento de mérito.

Para essa corrente, portanto, o depdsito é obrigatorio.

195

Nesse sentido € o entendimento de Rodrigues Filho™ que, ao defender a

obrigatoriedade do depdsito, citou o julgamento cuja ementa é a seguinte:

Justica gratuita. Litigante beneficiaria da assisténcia judiciaria. Propositura
de acdo rescisoria. Deposito legal devido. Inteligéncia dos art. 3.° da Lei
1.060/50 e 448, inc., I, do CPC. Como o art. 3.° da Lei 1.060/50 é exaustivo
na enumeracao das despesas alcancadas pela isen¢do concedida, incabivel se
torna interpretacdo mais ampla, de forma a alcancar também o depdsito
necessario para a propositura da ag&o rescisoria.'*

Data maxima venia, ndo se concorda com esse entendimento.

Apesar de a Lei n. 1060/50 ndo prever a hipotese relativa ao dep6sito da acao
rescisoria, tem-se que interpreta-la sistematicamente.

Ora, se a Constituicdo Federal, em seu art. 5.° inciso XXXV, garante a
inafastabilidade do controle jurisdicional e o inciso LXXXIV do mesmo artigo 5.° prevé que
“O Estado prestara assisténcia juridica interal e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos,” ndo ha como se olvidar que, comprovado ser a parte beneficiaria da assisténcia
judiciaria, fica isenta do deposito prévio, no valor de 5% sobre o valor da causa.

Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

O autor, amparado pela assisténcia judiciaria, embora o depésito (CPC, art.
488, inc. 1) ndo configure custas ou despesas processuais, estd dispensado
de recolhé-lo. Caso contrario, seria afetado o mandamento constitucional de

' RODRIGUES FILHO, Eulampio. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 49, jan./mar. 1988.
1% SAO PAULO. Primeiro Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo. AR n. 39.260. Relator: juiz Regis de Oliveira.
16 de abril de 1985. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 74, n. 602, p. 114, dez. 1985.
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que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.™’

5.11 Competéncia

O julgamento da acdo resciséria serd sempre de competéncia de um tribunal, ainda

que a decisdo rescindenda seja uma sentencga de primeiro grau.

CAPITULO VI

ANTECIPACAO DA TUTELA NA ACAO RESCISORIA

6.1 A garantia do devido processo legal

Segundo o ensinamento de Grinover, Cintra e Dinamarco, o direito processual

constitucional corresponde a:

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1.2 Segdo. AR n. 43/SP. Relator: juiz Luciano Tolentino Amaral.
Diario da Justica da Unido, Brasilia, 11 out. 1999, p. 27.
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Condensacdo metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do
processo, compreendendo a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizacdo judiciéria e do processo e, por outro lado, a
jurisdicdo constitucional, que se identifica com o controle judiciario da
constitucionalidade das leis e dos atos da administracdo, bem como a
jurisdigdo constitucional das liberdades.™®

Por sua vez, a tutela constitucional do processo possui duplo significado: primeiro,
o direito ao acesso a justica, que é representado principalmente pelo direito de acdo e pelo
direito de defesa; e segundo, pelo direito ao processo propriamente dito, que € traduzido pela
garantia ao devido processo legal em todas as suas nuances.

Foi com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 que a garantia ao
processo tornou-se direito fundamental, posto que elencado no rol do art. 5.°, da Lei Maior,
mais especificamente em seus incisos XXXV (a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito — principio da inafastabilidade jurisdicional) e LIV
(ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal — do due
process of law do direito anglo-saxao).

Pois bem, todo esse complexo de principios,*® oriundos do devido processo legal,
que representam direitos fundamentais de carater constitucional, representam o interesse
estatal em oferecer aos seus jurisdicionados o direito a um processo justo, pelo qual garante
ao lesado tudo aquilo que ele teria e exatamente o que teria se seu direito ndo fosse violado
por outrem.

Assim, procura-se atribuir ao processo o seu verdadeiro escopo: “ser faticamente o
caminho, e ndo o obstaculo, & obtencdo do bem da vida almejado.”*®

Nesse sentido, se o cidaddo afirma que tem um direito, deve o Estado (como unico
legitimado, ja que foi abolida a autotutela no direito brasileiro) dispor a ele os instrumentos
necessarios a comprovacao de seu direito e, ao final, a realizacdo de seu direito.

Nessa ordem de idéias tem-se a tutela antecipada como corolario do direito a
adequada tutela jurisdicional, principalmente nos casos em que a parte ndo pode esperar 0
término do moroso processo para ter o seu direito. Nesses casos — que sdo 0s casos de
antecipacdo da tutela — o magistrado antecipard por meio de decisdo interlocutdria os efeitos

do provimento final para ser alcangcada a ordem juridica justa.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 76.
%9 Direito de acéo, direito de defesa, direito de peticdo, direito de provar, direito as decisdes fundamentadas etc.
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6.2 Principios constitucionais e seus conflitos

A Constituicdo federal, em especial o seu art. 5.° — que dispde sobre os direitos e
garantias fundamentais — prevé uma gama de principios e garantias que, a primeira vista,
parecem ser compativeis entre si, de modo a receber aplicacéo plena e absoluta.

No entanto, apesar de possuirem aplicagdo imediata, alids garantia de ordem
constitucional (art. 5.%, 8 1.2, da CF), esses principios ndo sdo absolutos.

A Constituicdo Federal € a base fundamental para o direito no pais. Suas regras,
bem como seus principios ali descritos devem ser respeitados por todos, principalmente pelo
legislador infraconstitucional.

O julgador, por sua vez, deve buscar a aplicacdo do direito sempre tendo como
base a Constituicio Federal e, s6 depois disso, deverd consultar a legislacdo
infraconstitucional, dando sempre preferéncia a esta em detrimento daquela.

Pois bem, no tema ora apresentado, a primeira vista, tem-se a incompatibilidade
entre dois principios constitucionais — 0 da seguranca juridica, que é garantido pela coisa
julgada, e o da efetividade e garantia do processo justo, que é garantido pela tutela antecipada.

Em cada caso concreto deverda o magistrado utilizar-se, como forma de
interpretacdo, do principio da proporcionalidade, devendo, para tanto, prevalecer o de maior
interesse social (o da seguranca juridica ou o da garantia do processo justo).

Garapon, dissertando a respeito do assunto, passa a importancia dos principios
constitucionais e o enfraquecimento da lei, quando prescreve que:

A lei constituia o elo principal do positivismo, uma vez que supostamente
deveria assegurar a ligagdo entre o oficio do juiz e a soberania popular. O
juiz deveria ser apenas a ‘boca da lei’, segundo a célebre expressao de
Montesquieu. Ora, esta lei tdo essencial para a separacdo de poderes ndo é
mais suficiente para guiar o juiz em suas decisdes. Ele deve apelar para
fontes externas antes de proferir suas sentencas. A lei ndo se confunde mais
com o direito: ela ainda guarda, certamente, uma importancia essencial, mas
ndo pode mais pretender fundamentar, sozinha, todo o sistema juridico.?™

E continua o ilustre jurista:

[...] a inflacdo de leis que nem sempre tém conteldo normativo e a
multiplicacdo de textos de editais de espirito volatil acabam por constituir
um estoque normativo dificilmente controldvel e gerador de efeitos
perversos. Ai reside uma das causas do descrédito da regra — lei descartavel

200 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no &mbito recursal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 26.
01 GARAPON, Antonie. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 40.
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ndo é lei respeitada — é um risco de ‘quebra’ juridica. O recurso a
regulamentacdo legislativa, da qual o politico usa e abusa, ameaga exaurir 0
sistema juridico. E preciso que o direito reencontre sua elegancia. Ele s6 a
reencontrard no momento em que passar a ser concebido ndo apenas como
um conjunto de regras mas também como um conjunto de principios.?*

Dessa forma, ndo deve o juiz se contentar somente com a aplicacédo das leis, deve,
antes de tudo, verificar se ela esta conforme a Constituicdo e, principalmente, de acordo com
0s principios que dela se extraem.

Dinamarco, dissertando sobre o tema, deixa claro que “em situacdes inimeras e

imprevisiveis, coloca-se para o intérprete o dilema entre duas solu¢es, uma delas mais

acanhada e limitada da utilidade do processo e a outra capaz de favorecer sua efetividade.”?%

Nesses casos, diz o ilustre jurista: “é dever do juiz e do cientista do processo, nesse
quadro romper com eles e dispor-se a pensar como mandam 0s tempos, conscientizando-se

dos objetivos de todo o sistema e, para que possam ser efetivamente alcancados, usar

intensamente o instrumento do processo.”***

E finaliza: “se o direito provavel pode ndo admitir protelacdo, o direito

incontrovertido, por razdes dbvias, ndo deve ter a sua tutela postergada.”®

Marinoni, com muita propriedade, salienta a importancia da avaliagdo, do
principio da probabilidade (proporcionalidade) como elemento indispensavel para o juizo
decisorio liminar.

Segundo o renomado jurista:

O principio da probabilidade consagra a propria légica da tutela
antecipatoria contra o periculum in mora. Na tutela antecipatoria fundada em
periculum in mora estd sempre em jogo um direito provavel que pode ser
lesado. Assim, a afirmacdo de que o direito do réu, em virtude da tutela
antecipatoria, pode ser lesado de forma irreparavel, ndo é suficiente para
convencer alguém — que esteja caminhando sobre os trilhos da biol6gica — de
gue a tutela antecipatéria ndo pode ser concedida. Admitir que a tutela
antecipatoria esta obstaculizada, apenas porque sua concessdo pode trazer
um dano irreversivel ao réu, é esquecer que a propria tutela antecipatoria
pressupBe que o direito do autor pode ser lesado e, mais do que isso, que 0
direito do autor é provavel. Portanto, cair na armadilha de que a tutela
antecipatéria ndo pode ser admitida penas porque pode causar dano
irreparavel ao réu é desprezar a obviedade de que ndo tem cabimento se
impedir a tutela adequada de um direito provavel para se proteger um direito
improvélvel.206

292 Ibidem, p. 41.

203 DINAMARCO, 1994, op. cit., p. 302.

204 |hidem, p. 302.

2% |hidem, p. 302.

206 MARINONI, A antecipacdo da tutela, 2000, op. cit., p. 157.
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Observa-se, portanto, que o magistrado diante do caso concreto devera ver qual o

principio que devera ser utilizado, sempre dando maior énfase ao de maior interesse social.

6.3 Garantia da intangibilidade da coisa julgada versus efetividade da jurisdi¢do na acao
rescisoria

Como ja alinhavado, a coisa julgada € instituto vinculado ao principio da
seguranga juridica que, inclusive, mereceu expressa men¢do no texto constitucional, no rol
dos direitos e garantias fundamentais, mais exatamente no art. 5.°, inciso XXXVI: “A lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato perfeito e a coisa julgada.”

Ndo ha como, portanto, deixar de conferir relevancia constitucional & coisa
julgada.

Ademais, como é sabido, a coisa julgada ndo pode ser suprimida da Constitui¢do
Federal, nem mesmo mediante emenda constitucional, ja que se trata de clausula pétrea (art.
60, § 4.°, inciso 1V, da CF).

A coisa julgada, por outro lado, com sua fungo de imunizar decisdes,”®” ¢ instituto
que se coaduna com a eficiéncia de resultados, ja que dispensa o 6rgao jurisdicional de ter que
trabalhar mais de um vez sobre 0 mesmo objeto.

Soma-se a tudo isso a seguranca juridica e, indiretamente, a paz social que se
espalha a coletividade e principalmente aos jurisdicionados.

Conforme leciona Canotilho, além de relacionar-se com o principio da protecao da
confianca:

As idéias nucleares de seguranca juridicas desenvolvem-se em torno de dois
aspectos essenciais (1.°) a estabilidade ou eficacia ex post da seguranca
juridica: uma vez adotadas na forma e modo regulares, as decisfes estatais
ndo podem ser arbitrariamente modificadas, sendo razoédvel sua alteracdo
apenas quando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes;
(2.9) a previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica
que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e
calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relacdo aos efeitos juridicos dos
actos normativos.?®

Diante disso, é nitido perceber o interesse publico deste instituto que, inclusive,

pode ser conhecido de oficio pelo magistrado, além de ser pressuposto processual negativo a

27 DINAMARCO, 1994, op. cit., p. 91-95.
208 CANOTILHO, op. cit., p. 381.
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ser verificado em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do (art. 267, inciso V, 8 3.% e 302, inciso
VI, 8 4.°do CPC).

De outro lado, em posicdo quase que antagbnica, a Constituicdo Federal prevé o
instituto da acdo rescisoria (art. 102, inciso I, letra “j” e 105, inciso I, letra “e” e 108, inciso I,
letra “b”) que se destina a mitigar a garantia da coisa julgada.

Isso, no entanto, ndo significa dizer que toda sentenca revestida de coisa julgada
seja passivel de acdo rescisoria, uma vez que as hipoteses de seu cabimento sdo incumbéncia
do legislador infraconstitucional, que se utilizou do principio da razoabilidade e do bom senso
para prever tais hipoteses, que se encontram exaustivamente elencadas no art. 485 do Cddigo
de Processo Civil.

Percebe-se, portanto, que a acdo rescisoria € um instrumento tipico e excepcional
em face da garantia da coisa julgada.

O art. 489 do Codigo de Processo Civil, antes da alteracdo sofrida pela Lei n.
11.280, dispunha que “a acao resciséria ndo suspende a execucdo da sentenca rescindenda.”

Trata-se de tradicional regra do direito brasileiro, apesar de no cédigo anterior ndo
ter tido previsdo expressa.

Por esse dispositivo legal a distribuicdo da agdo resciséria ndo tem o conddo de
suspender a execuc¢do da sentenca rescindenda.

Alias trata-se de regra muito comum no direito brasileiro, em que varios recursos
(apesar de a acdo rescisoria ndo ser propriamente um recurso) ndo tém o condao de suspender
os efeitos do julgado, vide o exemplo do recurso especial e extraordinario.

Ao reves, 0 proprio sistema processual prevé mecanismos para garantir a
efetividade da funcéo jurisdicional, como é o caso do art. 798 do Cddigo de Processo Civil,
que prevé a “possibilidade do juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas,
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito
da outra leséo grave e de dificil reparacao.”

Trata-se do poder geral de cautela do juiz, em que o magistrado, percebendo que
uma parte pode causar a outra lesdo grave ou de dificil reparacdo, tem o poder-dever de
determinar medidas provisorias que julgar necessarias para o bom andamento do processo € a
entrega, ao final, de um processo justo para ambas as partes.

As duas regras de ambito constitucional (garantia da coisa julgada e garantia do
direito de agdo), apesar de serem contrérias a primeira vista, ndo sdo incompativeis.

No entanto, é no caso concreto que a dificuldade aparece, principalmente nesses

casos, em que 0 que estd em jogo € a coisa julgada. Nessas hipoteses devera o julgador se ater
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ao principio da proporcionalidade, para fazer prevalecer o direito de maior valia, neste caso
especifico — o da seguranca juridica ou o do direito de acdo (direito a efetividade
jurisdicional).

Como bem dito por Yarshell *®® nesses casos a garantia da coisa julgada cede
espaco a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional;, aquela é apenas e
provisoriamente mitigada diante da probabilidade de que o julgamento venha a ser
desconstituido.?*°

Para colocar uma pa de cal no assunto e imbuido na efetividade processual, o
legislador alterou esse artigo que, a partir da alteracéo desta lei (Lei n. 11.280 de 2006), tem 0
seguinte contetido: “O ajuizamento da acdo rescisoria ndo impede o cumprimento da sentenca
ou acérddo rescindendo, ressalvada a concessdo, caso imprescindivel e sob os pressupostos
previstos em lei, de medida de natureza cautelar ou antecipatoria da tutela.”

Hoje, portanto, além de ser passivel a propositura da acdo rescisoria para mitigar a
coisa julgada, estdo autorizadas a concessao da tutela antecipada e medidas liminares na acédo

rescisoria.

6.4 Breves aspectos sobre os pontos em comum e diferencas entre as tutelas cautelar e
antecipatoria

Para que se possa falar em suspensdo da sentenca rescindenda, faz-se necessario
apresentar, mesmo que em linhas gerais, algumas diferencas existentes entre a tutela
antecipada e a providéncia de natureza cautelar.

Enquanto a tutela antecipada, medida de carater satisfativo, possui como requisitos
para a sua concessdo a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacao, antecipando-se total
ou parcialmente os efeitos da sentenca, as cautelares tém como requisitos o fumus boni jaris
(plausibilidade juridica) e o periculum in mora (perigo da demora), revestindo-se de carater
de acessoriedade e dependéncia a um processo principal, pendente ou futuro, ndo satisfazendo
um direito pretendido de fundo mas, apenas e tdo somente, o resguardo do processo principal.

Verifica-se, portanto, que 0s requisitos necessarios a tutela cautelar s&o menos
solidos do que os exigidos para a concessao da tutela antecipada. A plausibilidade juridica e o
perigo da demora, necessarios a concessao da cautelar, sdo elementos de direito mais frageis,

enguanto a verossimilhanca e a prova inequivoca — insitos a tutela antecipatoria — traduzem

209 Y ARSHELL, 2005, op. cit., p. 286.
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em um comando que engessa esta antecipacdo. A cautelar ndo requer prova. A tutela
antecipada reclama prova que, inclusive, deve ser necessariamente robusta e inequivoca.

As cautelares sdo meramente instrumentais, isto €, tém por escopo precipuo
assegurar o resultado util de um processo principal; ao conceder uma medida cautelar o juiz
ndo examina o pedido de fundo, o direito alegado, limita-se a conceder a medida que evite 0
perecimento de direito ou o dano irreparavel.

Ao revés, na antecipacdo de tutela, o juiz julga o direito deduzido na inicial,
reconhece sua possivel procedéncia e antecipa ndo o provimento do pedido mas sim os efeitos
praticos, mais precisamente os atos materiais atinentes a prevencéo do dano.

Em sintese, ha mais pontos em comum do que distingfes entre a tutela cautelar e a
tutela antecipatdria. Ambas possuem por escopo a ordem juridica justa; ambas sdo provisorias
e comportam revogacao ou modificacdo a qualquer tempo; ambas séo aferidas em cognicéo

sumaria e tém natureza instrumental e efeitos praticos de ordem processual.

6.5 A admissibilidade da tutela antecipada em sede de acao rescisoria

Este tema tem enorme importancia quando se depara com o disposto no art. 489 do
Cédigo de Processo Civil**:: “A acéo resciséria ndo suspende a execucdo da sentenca
rescindenda.”

Como ja dito em linhas atras, trata-se de tradicional regra do direito processual
brasileiro, que ja se regia desde o Codigo de Processo Civil anterior.

Tal regra indica que a execucdo da sentenca que esta sub judice pela acdo
rescisoria é definitiva e ndo provisoria.

Baseando-se no disposto no art. 489, a doutrina e jurisprudéncia se dividiram em
duas correntes: a primeira, interpretando literalmente o texto legal, nega a suspensdo da
execuc¢do do julgado rescindendo; a segunda, ao reveés, levando em consideracao a efetividade
jurisdicional, posiciona-se no sentido contrario, ou seja, entende ser possivel a suspensdo da
execucdo do julgado rescindendo.

O principal motivo que levou os adeptos da primeira corrente a tomar tal

posicionamento foi o principio constitucional da coisa julgada (art. 5.°, inciso XXXVI, da CF)

219 Da mesma forma que ocorre nas hipéteses de concess&o de liminar sem antes ser ouvido o réu; nestes casos, 0
direito do contraditério continua, porém fica postergado para fase futura.
*1 Que foi alterado em fevereiro de 2006.
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que, segundo essa corrente, seria violado com a suspensao cautelar do julgado rescindendo e,
é 16gico, a interpretacdo restritiva do art. 489 do Cddigo de Processo Civil.

Corrobora com essa posi¢ao Theodoro Janior. Para esse jurista:

Né&o se admite que a pretexto de medida provisoria atipica, seja pretendida a
suspensdo de eficacia ou de executoriedade de sentenca ou outro provimento
judicial de mérito. Isso feriria o principio que impede o juiz de decidir
novamente as questdes ja decididas e ofenderia a garantia da intangibilidade
da coisa julgada.?*?

Para essa corrente somente o acolhimento da agéo rescisoria tem forca de impedir
a execucdo da sentenca que se quis rescindir.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, com base nesse entendimento, chegou
inclusive a editar a Simula 234 com o seguinte teor: “N&o cabe medida cautelar em agédo
rescisoria para obstar os efeitos da coisa julgada.”

Baseados nesta sumula, os tribunais ndo admitiam a suspensdo da execucdo da
sentenca rescindenda, alegando a ofensa a coisa julgada e a impossibilidade de a acdo
rescisoria ser suspensa pela medida de caréter cautelar.?™®

Na segunda corrente encontram-se os juristas Lacerda,* Tucci®® e Passos™®,
dentre outros.

Para Lacerda, que interpreta de maneira restritiva o art. 489 do Cddigo de Processo
Civil:

A Acdo rescisoria se constitui em lide nova, com finalidade legal e
constitucional de cassar a sentenga viciada. Se se revestir, desde logo, de
fumus boni iuris e se houver periculum in mora em virtude da execucdo atual
ou provavel do julgado rescindendo, legitima-se, portanto, de modo
inequivoco, o uso de outra a¢do, de outra funcéo jurisdicional cuja finalidade
consiste, precisamente, em tornar possivel, Util e eficaz o resultado da agéo

rescisoria. Exatamente porque entre as duas ndo existe identidade de acdo e
de funcdo, ndo cabe aplicar o principio acessorium sequitur principale, o

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 11. ed. S&o Paulo: Leud, 1989. p. 109.

23 «processo Civil Cautelar. Incidente para dar efeito suspensivo & acdo rescisoria. Descabimento. N&o cabe
acdo cautelar incidente a acdo rescisoria para suspender os efeitos da coisa julgada que esta ataca. Impossivel
atribuir-se a acessoria (cautelar) atributo que o legislador negou a principal; o de obstar in limine, os efeitos da
coisa julgada. Agravo regimental a que se nega provimento mantendo decisdo do relator que indeferiu a
peticdo inicial da cautelar.” BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Agravo Regimental em medida
cautelar n. 60. Relator: desembargador Humberto Eustdquio Martins. Brasilia, 19 de outubro de 1994,
Repertdrio 10B de Jurisprudéncia, Sao Paulo, v. 1, n. 3, p. 13, 1995.

214 | ACERDA, Galeno. Acdo rescisoria e suspenséo cautelar da execucéo do julgado rescindendo. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 29, p. 38-40. jan./mar. 1983.

215 TUCCI, Rogério Lauria. Acao resciséria: medida cautelar. Suspensdo da execucdo da decisdo rescindenda.
Revista de Processo, S&o Paulo, n. 44, p. 239-247, out./dez. 1986.

216 pASSOS apud ZAVASCKI, op. cit., p. 183.
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qual pressupde, ao contrario, homogeneidade e inter-relacdo de natureza
entre acessorio e principal, coisa que ndo ocorre entre medida cautelar e a
demanda cuja eficacia ela garante.”*’

Este mesmo jurista, com o brilhantismo que lhe é peculiar, refuta todos os
argumentos da corrente contraria.

Em relacdo ao argumento de que a acdo rescisoria ofende o principio
constitucional da coisa julgada, ataca dizendo que a agdo rescisdria também tem sede
constitucional, ja que esta prevista no art. 102, inciso I, linea “j” da Constituicdo Federal.

Para ele a acdo rescisoria situa como um “imperativo de interesse publico
relevante?'®

Ja em relagdo ao art. 489 do Caodigo de Processo Civil que, segundo os adeptos da
primeira corrente, € um Obice a suspensdo da execucdo da sentenca rescindenda, diz que este
artigo prega apenas e tdo somente que 0 ajuizamento da agdo rescisoria, por si sO, ndo
suspende a execucdo da sentenca rescindenda; todavia, nada impede que o interessado,
juntamente com esta acdo (rescisoria) requeira a tutela antecipada ou providéncia de medida
cautelar para fins de suspender a execucdo da sentenca rescindenda assim como qualquer
acao.”*® Ademais, diz ele, deve-se fazer uma interpretacao sistematica.

Ora, se o legislador, cheio de motivos, reformou o sistema processual no sentido
de agilizar e encurtar o caminho da prestacdo jurisdicional para fins de que a justica seja
entregue ainda justa aquele que tem o direito, ndo pode tal feito ser desconsiderado na leitura
de dispositivos legais anteriores a reforma processual, sob pena dessa alteracdo ser
considerada letra morta.

Por fim, os adeptos dessa corrente ainda salientam que o juiz, munido do poder
geral de cautela que a lei lhe autoriza, conforme disposto no art. 798 do Cddigo de Processo
Civil, podera valer-se dos mecanismos necessarios para fazer sobreviver o direito da parte
ameacado pela outra, principalmente quando presentes 0S requisitos necessarios para a
concessdo da tutela antecipada.

Passos anota que:

No tocante a rescisdria inadmitir a cautelar invocando-se a coisa julgada da
acdo rescindenda vale zero, porquanto esta coisa julgada esta sub judice, o
que passa a ser relevante é a probabilidade da futura sentenga ser favoravel
ao autor da rescisoria. Porque a tutela que a rescisoria persegue sobreleva a

217 | ACERDA, op. cit., p. 40.
218 |hidem, p. 38.
21 Ibidem, p. 40.
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que foi contra legem, obtida com a decisdo rescindenda. Seria
incompreensivel que uma acdo rescisoria, mais tipica de acdo de direito
objetivo do que de direito subjetivo, vale dizer, mais voltada para afastar
gravame objetivo que o gravame subjetivo, se desprezasse o problema,
sempre relevante, da ineficécia da futura sentenca possivel e provavelmente
favoravel

Este estudo é adepto da segunda corrente, que admite a suspensdo cautelar do
julgado rescindendo, por meio da tutela antecipada.

No entanto, entende-se que essa posicao ndo deve ser aplicada ao bel prazer, como
regra geral, mas tdo somente em situagcbes emergenciais, em que a procedéncia da acgao
rescisoria seja muito provavel, tal como as sentencas proferidas por juizes absolutamente
incompetentes, eivadas de fraudes, dentre todas as outras hipoteses elencadas no art. 485 do
Caodigo de Processo Civil, desde que, é claro, presentes os requisitos do art. 273 do mesmo
codex que, sendo genérico, se aplica a todo tipo de processo e procedimento, ja que o Poder
Judiciario ndo pode pactuar com atitudes indignas, espurias e fraudulentas.

Ademais, como bem dito por Lacerda:

Em situacGes dessa ordem seria hipocrisia invocar a garantia constitucional
da coisa julgada, ou elidir-se o resultado util da resciséria pelo veto ao
emprego de cautela salvadora do bom direito, em virtude de interpretacéo
inelastica do artigo 489 [...].**

Essa posicdo coaduna com o que se falou anteriormente, que, apesar da existéncia
do principio constitucional da garantia da coisa julgada, tal principio ndo é absoluto, assim
como nenhum outro principio o é. Portanto, apesar de transitada em julgado a sentenca, iSso
por si sé ndo confere presungdo absoluta ao vencedor.

A jurisprudéncia brasileira, apesar de vagarosamente, caminha no mesmo sentido.

Antes de se admitir a tutela antecipada na acdo rescisoria, era adotada a tese

absoluta de que a execucdo da sentenca rescindenda ndo poderia ser suspensa pela

acao rescisoria, nem mesmo por acdo cautelar (prevalecia o entendimento da primeira

corrente).??

220 pASSOS apud ZAVASCKI, op. cit., p. 183.

221 | ACERDA, op. cit., p. 36.

222 E descabida a medida cautelar em agdo resciséria, intentada com o fito de obstar os efeitos da coisa julgada.”
Recurso Especial n. 4076/90. Relator: ministro Barros Monteiro. Diario da Justica, Sdo Paulo, 22 abr. 1991,
p. 4792.
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Apos, iniciou-se o entendimento de que a execucdo da sentenca rescindenda
poderia ser suspensa por medida cautelar interposta juntamente ou incidentalmente com a
acao rescisoria, desde que, é 6bvio, presentes os requisitos da cautelar.??

Tal procedimento visa a evitar que o futuro provimento ndo tenha seus efeitos
frustrados.?*

Um dos principais argumentos para concessdao da medida, a fim de evitar a
contrariedade ao disposto no art. 489 do Codigo de Processo Civil, consistiu no fato de que a
providéncia que suspende os efeitos da sentenca € concedida na cautelar e ndo na acdo
rescisoria.

Nesse sentido, confira o julgado:

Medida Cautelar. Efeito Suspensivo a acdo rescisoria. Possibilidade.
Admite-se a Medida Cautelar para conferir efeito suspensivo a acao
rescisoria, desde que presentes 0s pressupostos especificos, ou seja, 0
periculum in mora e o fumus boni iuris. A grande possibilidade de rescisdo
do julgado autoriza, como medida acauteladora, a suspensdo de sua
execucgdo.””

Finalmente, com o advento da reforma processual de 1994, Lei n. 8.952, de 1994,
em que foi introduzido o instituto da tutela antecipada no direito brasileiro, a jurisprudéncia
passou a entender que a execucdo da sentenca rescindenda poderia ser suspensa mas nao mais
por medida cautelar e sim via tutela antecipada, conforme demonstra o aresto do Superior

Tribunal de Justica:

Processo Civil. Atribuigdo do efeito suspensivo a agao rescisoria. A partir da
Lei n. 8.952, de 1994, a atribuicdo de efeito suspensivo a acdo rescisoria
deve ser requerida, nos respectivos autos, como antecipacdo de tutela e ndo
mais por meio de agéo cautelar.??°

22 PET. 441-93. Relator: ministro Nilson Naves. Diario da Justica, S&o Paulo, 14 jun. 1993, p. 11782.

224 WAMBIER, Luis Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 2.2 fase da reforma
do Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 59.

225 BRASIL. Tribunal Regional Federal. (5. Regido). Medica Cautelar n. 6/RN. Relator: juiz Francisco Falcéo.
Rio Grande do Norte, 8 de junho de 1994. Repertoério 10B de Jurisprudéncia, Séo Paulo, v. 17, n. 3, p. 317,
1994. No mesmo sentido: “Processual Civil. Cautelar em Resciséria. Suspensdo dos efeitos da sentenca. Ja
constando da ementa que a agdo rescisdria pode ser proposta juntamente com medida cautelar, e que esta
altima comporta liminar suspendendo provisoriamente os efeitos da sentenca rescindenda, inexiste omissdo. A
providéncia que suspende os efeitos da sentenca, no caso, é a decisdo proferida na cautelar e ndo no
ajuizamento da rescisoria, que ndo tem efeito suspensivo. Inexisténcia de lesdo ao artigo 489 do CPC.
Embargos de declaragdo improvidos.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo na
Medida Cautelar n. 0203884/95/RJ. Relator: juiz Clélio Erthal. Diario da Justica, Brasilia, 2 jul. 1996.

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 81.529. Relator: ministro Ari Pagendler.
Jurisprudéncia STJ. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 15 maio 2006.
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Portanto, a partir da introdugdo deste instituto — tutela antecipada — todos 0s
argumentos antes utilizados para ser deferida a cautelar para efeito de suspender a execucéo
da sentenca rescindenda devem ser utilizados agora na seara da tutela antecipada, com suas
especificidades.

Como é sabido, este instituto nasceu para trazer mais efetividade ao processo e,
como consequéncia, ao jurisdicionado, porquanto de nada adiantaria julgar procedente a acédo
rescisoria se a sentenca ja houvesse sido executada.

Outros argumentos também devem ser utilizados para fortalecer a idéia de que a
tutela antecipada é o meio mais adequado para suspender a execug¢do do julgado rescindendo.

O primeiro deles é o fato de que, quando se suspende a execucdo da decisdo
rescindenda, ndo se esta acautelando o direito da parte mas sim antecipando um efeito da
futura sentenca de procedéncia.

O que se antecipa, como ja dito em linhas atras, ndo € o dispositivo da sentenca de
mérito mas sim os efeitos praticos da sentenca da acdo rescisoria que, no caso especifico, é a
impossibilidade de se executar a sentenca, objeto da acdo rescisoria.

No mesmo sentido é o posicionamento de Amaral, quando se refere a possibilidade
de concessdo da tutela antecipada na agdo rescisoria. Segundo esse jurista “a tutela antecipada
ndo se refere a antecipagdo do provimento jurisdicional final pleiteado, mas apenas aos efeitos
decorrentes deste pedido. O juiz, quando concede tutela antecipada, ndo antecipa o proprio
provimento final, mas apenas e td0 somente os seus efeitos.”?*’

Outro argumento importante, para fins de utilizacdo do instituto da tutela
antecipada ao revés da cautelar, é o fato de que a prova exigida para a concessao da tutela
antecipada é mais robusta do que a exigida na medida cautelar.

Dinamarco, inclusive, diz que a suspensdo da decisdo rescindenda por medida

cautelar é ilegal. Para ela, quando

[...] afirmamos que a suspensdo da execucgdo da decisdo rescindenda atraves
de liminar concedida em sede de processo cautelar é eivada de ilegalidade
pelo fato de que para sua concessdo é necessario apenas fumus boni iuris, ou
seja, prova precaria, ou como preferem alguns, inicio de prova, ou seja,
plausibilidade do direito e o periculum in mora (perigo de que com a demora
natural do deslinde da causa venha a ser inGcua a sentenca, por ja ndo mais
existir o objeto correspondente).??

22T AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Tutela antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 162.

222 DINAMARCO, Marcia. Meio processual adequado pra suspender a execucdo do julgado rescindendo. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 343.
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Conclui a processualista:

Ora, como pode mero fumus abalar a coisa julgada? Presume-se que para a
formagdo da coisa julgada tenha-se percorrido um longo caminho até a
prolagdo da sentenca, inclusive com dilacdo probatdria (quando necessério
for), julgamento de recursos, etc., sendo que mero fumus ndo pode ter o
condéo de suspender uma execucao que se iniciou apos tudo isso.?*

Apesar de se entender que a via adequada para pleitear a suspensao da execugédo da

sentenca rescindenda é a tutela antecipada, ndo se considera ilegal a suspensdo da execucao

por meio da medida cautelar.

Diante desses esclarecimentos, entende-se que mesmo antes da entrada em vigor

da Lei n. 11.280 de 2006 ja era cabivel e adequada a tutela antecipada para suspender a

execucdo da sentenca rescindente.

Nesse sentido € o entendimento jurisprudencial: “Tutela antecipada. Acéo

rescisoria. Admissibilidade. E admissivel, em tese, a antecipacio da tutela na agio rescisoria.

Recurso Especial ndo conhecido.

1230

No mesmo sentido:

E ainda:

Processual Civil. Atribuicdo de efeito suspensivo a acdo rescisoria.
Antecipacdo da tutela. 1. A partir da Lei 8.952, de 1994, a atribuicdo de
efeito suspensivo a acdo rescisoria deve ser requerida, nos respectivos autos,
como antecipacgdo da tutela, e ndo mais por meio de cautelar. 2. Cabimento.
A regra do art. 489 do CPC cede sempre que, sem a atribuicdo de efeito
suspensivo a agdo rescisoria, se possa prever que o acérddo, mesmo se 0
pedido for julgado procedente, ndo tera utilidade. Recurso Especial ndo
conhecido.”*

Tutela antecipada. Ajuizamento em acgdo rescisoria. Suspensao da execu¢do
de titulo judicial. Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.
Requerimento na peticdo inicial ou no curso da lide. Admissibilidade. E
cabivel a antecipacdo da tutela em acdo rescisOria, respeitados seus
requisitos especificos, podendo ser requerida logo na peti¢do inicial ou
mesmo no curso da lide, mas desde que a acdo resciséria possa se tornar
indtil sem a providéncia antecipatoria.”*?

22 |bidem, p. 343.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4.2 Turma. Recurso Especial n. 127.342/PB. Resp. 1.997 — 0025030-0.
Relator: juiz ministro Barros Monteiro. Diario da Justica, Brasilia, 22 out. 2001.

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2.2 Turma. Recurso Especial n. 81.529/PI. Resp. 1.995 — 0064086-4.
Relator: juiz ministro Ari Pargendler. Diario da Justica, Brasilia, 16 out. 1997, p. 236.
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Hoje, com a reforma processual, ndo paira mais ddvida sobre o seu cabimento
(tutela antecipada); no entanto, essa lei também abriu porta para que a medida cautelar
suspenda a execucdo da sentenca rescindenda.

Embora ambas as correntes jurisprudenciais apresentadas no intréito deste item
apresentem argumentos fortes, uma no sentido de que ndo pode ser suspensa a execugdo da
deciséo rescindenda e a outra no sentido contrario, de que pode, mesmo antes da entrada em
vigor dessa alteracdo processual, duas leis ndo podiam ser desconsideradas para o desate da
questao.

A primeira, art. 71, paragrafo Unico, da Lei n. 8.212/91, que dispGe sobre a
organizacdo da seguridade social, institui plano de custeio e da outras providéncias, e reza
que: “Sera cabivel a concessdo de liminar nas acdes rescisoria e revisional para suspender a
execucdo do julgado rescindendo ou revisando, em caso de fraude ou erro material
comprovado.”

Para essas hipdteses ndo havia como duvidar da derrogacédo do art. 489 do Codigo
de Processo Civil.

A segunda, art. 15 da Medida Proviséria n. 2.180-35/2001, que, apesar de ser
genérico demais, foi suficiente para dar sustento ao entendimento de revogacao do art. 489 do
Cédigo de Processo Civil 2

Por meio desta lei, ficou estabelecido que o poder geral de cautela de que trata o
art. 798 do Caodigo de Processo Civil, aplica-se a agdo rescisoria.

Como dito por Bueno,?** esse dispositivo, apesar de ter sido motivo para varias
acoes de declaracGes de inconstitucionalidade em cada caso concreto, acabou por motivar a
doutrina e a jurisprudéncia no sentido de que a rigidez do art. 489 do Cddigo de Processo
Civil deveria ceder espago ao principio constitucional da efetividade da jurisdicdo (art. 5.°,
inciso XXXV da CF).

Nesta ordem de idéias, a medida cautelar inominada, sob a ordem daquele

%2 SAO PAULO. Segundo Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo. 4.2 Camara. Ag. Reg. 485.094-01/0. Relator:
juiz Mariano Siqueira. Sdo Paulo, 24 de agosto de 1999. Julgados da Associacdo dos Advogados de Sdo
Paulo, 2006, op. cit.

%3 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil: comentérios
sistematicos as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 7-2-2006, e 11.280, de 16-2-2006. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. v. 2, p. 126.

%4 Ibidem, p. 127.
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dispositivo, era 0 mecanismo processual correto para suspender a execugdo da decisdo
rescindenda em caso de frustracdo da maxima eficécia da tutela jurisdicional pleiteada na acao
rescisoria.

No entanto, a doutrina autorizada entendeu como correta a aplicacdo, nestas
hipGteses, da regra prevista no 8 7.° do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, que prevé a
fungibilidade das tutelas de urgéncias.

Com o advento da Lei n. 11.280 de 16 de fevereiro de 2006, o citado art. 15 da
Medida Provisdria n. 2.180-35 de 2001 revogou-se tacitamente (art. 2., § 1.°, da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil).

Como bem dito por Bueno, “resolveu-se, pra todos os fins, a questao relativa a
inconstitucionalidade formal daquele dispositivo, preservando o que lhe era essencial e
91235

importante: seu conteudo.

E continua o ilustre processualista:

Mesmo que haja espago para sustentar, de outra sorte, a sobrevivéncia do
paragrafo Unico do artigo 71 da Lei n. 8212/1991, norma especifica para a
hipotese (art. 2.°, pardgrafo 2.°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil), ndo
h& como negar que a nova redacdo dada ao art. 489 do Cdodigo de Processo
Civil pela Lei n. 11.280/2006 é mais ampla do que aquela, tendo tudo,
portanto, para ocupar o seu espaco de incidéncia.?*

Portanto, com nova redagdo dada ao art. 489 do Cddigo de Processo Civil fica
autorizada a suspensdo da sentencga ou acordao rescindendo pela interposi¢do de uma medida
cautelar ou antecipatdria, dependendo do caso, desde que, é 6bvio, preenchidos os requisitos
legais.

Tendo em vista a davida que no caso concreto pode surgir quanto a medida a ser
tomada (cautelar ou antecipatoria) o julgador deve utilizar-se do principio da fungibilidade
previsto no § 7.° do art. 273 do Cddigo de Processo Civil.

Isto porque em muitas situacdes praticas, inclusive no que diz respeito a suspensdo
da execucdo da decisdo rescindenda, face a similaridade dos institutos, sequer os estudiosos

do direito chegaram a um consenso,’ deve o magistrado, no caso concreto e para que nio

%5 BUENO, op. cit., p. 128.

2% bidem, p. 129.

237 «“Haverd, contudo, sempre situacdes de fronteira, que ensejardo dificuldades de ordem pratica para joeirar com
precisdo uma e outra espécie de tutela. Ndo deve o juiz, na ddvida, adotar posi¢do de intransigéncia. Ao
contrario, devera agir sempre com maior flexibilidade, dando maior atencdo a funcdo maxima do processo, a
qual se liga & meta da instrumentalidade e da maior e mais ampla efetividade da tutela jurisdicional. E
preferivel transigir com a pureza dos institutos do que sonegar a prestacdo justa a que o Estado se obrigou
perante todos aqueles que dependem do Poder Judiciario para defender seus direitos e interesses envolvidos
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traga prejuizo ao jurisdicionado, aplicar o instituto da fungibilidade, aplicando ao caso a
medida mais adequada, porquanto no direito impera a maxima do iura novit cdria da mihi
factum dabo tibi ius.

Bedaque sintetiza a possibilidade da fungibilidade entre a medida cautelar e a

tutela antecipada na acéo rescisoria, alegando que:

Embora o legislador refira-se somente a possibilidade de substituicdo da
tutela antecipada por cautelar, ndo pode haver davida que a fungibilidade
opera nas duas dire¢des, sendo possivel conceder tutela antecipada em lugar
de cautelar. Também é possivel deixar claro que a fungibilidade ndo esta
limitada apenas a problemas terminoldgicos. A adequacéo a ser feita pelo
juiz é da prépria medida, deferindo aquela mais apta a afastar o risco de
inutilidade da tutela final.**®

Dessa forma o que importa é a existéncia dos requisitos a concessao, ndo a forma
COmo se requer essa concessdo, haja vista que o sistema processual vigente permite, agora
expressamente, a possibilidade de o magistrado utilizar-se do principio da fungibilidade na
analise da aco rescisoria.?*®

Resta saber, agora, em qual das fases deve tal pleito ser analisado — juizo
rescindendo ou juizo rescisorio.

Enquanto o primeiro tem natureza constitutiva negativa, o segundo tem natureza
declaratdria, condenatoria, constitutiva, executiva ou mandamental, depende do efeito da nova
sentenca que sera proferida.

A principio, a doutrina ndo admite a tutela antecipada nas sentencas de contetdo

declaratorio (ou a certeza existe ou inexiste) e constitutivo (como antecipar a aquisicdo de um

em litigio. Eis a orientacdo merecedora de aplausos, sempre que 0 juiz se depara com algum desvio

procedimental no conflito entre tutela cautelar e tutela antecipatéria.” THEODORO JUNIOR, Humberto.
Tutela antecipada e tutela cautelar. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 86, n. 742, p. 53, ago. 1997.

2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutela sumaria e de emergéncia.
Séo Paulo: Malheiros, 1998. p. 381-382.

2% Nesse sentido: “Processual civil. Recurso especial. Cautelar de sustacdo de protesto. Efetivacéo do protesto.
Suspensdo dos seus efeitos. Possibilidade. Poder geral de cautela e fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias dos efeitos da tutela. O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatérias dos efeitos da tutela confere poder ao juiz para deferir providéncia de natureza cautelar, a titulo
de antecipacdo dos efeitos da tutela — Segundo o entendimento do STJ: (i) é possivel a suspensdo dos efeitos
dos protestos quando ha discusséo judicial do débito; (ii) a decisdo cautelar de sustacdo de protesto de titulo
insere-se no poder geral de cautela, previsto no art. 798 do CPC; e (iii) a sustacdo de protesto se justifica
quando as circunstancias de fato recomendam a protecdo do direito do devedor diante de possivel dano
irreparavel, da presenca da aparéncia do bom direito e quando houver a prestacdo de contra-cautela. — De
acordo com o poder geral de cautela e o principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatérias dos efeitos da tutela, o perigo de dano pode ser evitado com a substituicdo da sustagdo do
protesto pela suspensdo dos seus efeitos, se o protesto ja tiver sido lavrado na pendéncia da discussdo judicial
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direito se ele ainda ndo foi constituido), uma vez que tais efeitos s6 podem ser aferidos apos

cognigéo exauriente do processo.

Hoje é sabido, no entanto, que o que se pretende antecipar sdo os efeitos praticos
que dessas decisdes podem advir, portanto a tutela antecipada tem cabimento em todos os
tipos de sentencas.

Theodoro Junior, com muita propriedade, diz que:

A execucdo que se antecipa provisoriamente ndo deve ser entendida no
sentido técnico de providéncias realizadas através de processo de execucao,
mas de realizacdo pratica através de ordens ou mandamentos emanados do
6rgdo judicial, ou seja, execucdo no sentido mais amplo do termo, execucao
lato sensu, ou efetivacio das medidas praticas.**

Entende-se que 0 momento oportuno para a apreciacao da tutela antecipada é na

primeira fase da agdo rescisoria®**

(juizo rescindente) porque € nesta fase que o tribunal
analisara o mérito da acao rescisoria; nesse momento o tribunal decide se vai rescindir ou ndo
a sentenca impugnada (iudicium rescindens).

Portanto, é nesta fase que o magistrado verificara o preenchimento dos requisitos
especificos da acdo rescisoria, ou seja, é nesta fase que ele se convencera da existéncia ou ndo
do vicio da sentenca que se quer rescindir apontada pelo autor.

Ao contrario, no juizo rescisorio ter-se-a o rejulgamento, propriamente dito, da
primeira sentenca.

Ora, se para a concessdo da tutela antecipada se faz necesséria a presenca da prova
inequivoca e a verossimilhanca da alegacéao, € somente no juizo rescindendo que o magistrado
podera analisar o preenchimento desses requisitos, um vez que, como ja dito, € nesta fase que
sera analisada a existéncia ou ndo do vicio da sentenca alegada pelo autor da acao rescisoria.

Preenchidos os requisitos legais para a concessdo da tutela antecipada, neste caso
especifico — vicio da sentenca rescindenda e receio ou execucdo do julgado rescindendo que
podera tornar ineficaz o direito do autor da agdo rescisoria — podera ser concedida a tutela

antecipada para fins de suspender eventual acdo de execucdo do julgado rescindendo®*? ou,

do débito. Recurso especial provido.” Resp n. 627759/MG; Recurso Especial n. 2004/0016326-4. 25 de abril
de 2006. Diario da Justica, Brasilia, 8 maio 2006, p. 198.

20 TEHODORO JUNIOR apud GUERRA, op. cit., p. 121.

1 Na verdade é na segunda fase, ja que na primeira fase serdo analisados os preenchimentos dos pressupostos
de admissibilidade da acdo rescisoria. Vide item 5.9.

22 «AGRAVO REGIMENTAL. ACAO RESCISORIA. SUSPENSAO DA EXECUGCAO DA DECISAO
RESCINDENDA. VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO E FUNDADO RECEIO DE DANO
IRREPARAVEL. 1. A despeito da norma inserta no artigo 489 do Cédigo de Processo Civil, a jurisprudéncia
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em caso desta ainda ndo ter sido proposta, a tutela antecipada tera a finalidade de impedir a
propositura desta acdo que, como ja dito em linhas atras, com a introducéo do art. 475-N pela
Lei n. 11.232/2005, ndo se trata de uma nova agdo, mas tdo somente de cumprimento da
sentenca, que nada mais é do que simples prosseguimento do processo de conhecimento.

Portanto, nesta Ultima hipétese — ndo pedido de cumprimento de sentengca — o
relator emitira uma ordem para o réu da acéo rescisoria no sentido de informéa-lo de que, até
decisdo final da acdo resciséria, ou antes, ja que a tutela antecipada pode ser revogada a
qualquer tempo (até ordem expressa em contrario) ndo podera pleitear o cumprimento da
sentenca rescindenda.

Finalmente, € importante salientar que esse pedido (cautelar ou antecipatorio) deve
ser formulado ao relator da rescisoria, cuja decisdo podera ser impugnada por meio de agravo
interno enderecada ao respectivo érgéo colegiado.

Nelson Nery Junior, que também defende a possibilidade da suspensdo da

execucdo rescindenda por meio do instituto da tutela antecipada professa que:

Na acdo rescisoria, em tese, pode ser concedida a antecipacdo da tutela. O
relator deverd ter a prudéncia de observar os requisitos legais para a
concessdo da medida, atendendo também para o art. 489, que dispde ndo
haver suspensdo dos efeitos da sentenca ou do ac6rddo rescindendo pelo
simples ajuizamento da rescisoria [...]. Vislumbrando o relator que o pedido
contido na rescisoria é fundado (CPC, 273, caput) e que 0 atraso na entrega
da prestacdo jurisdicional poderd tornar ineficaz o direito do autor (CPC,
273, inc. 1), pode conceder o adiantamento em nome da efetividade do
processo, que deve ser buscada e implementada pelo magistrado.?*®

desta Corte tem admitido, excepcionalmente, a antecipagdo dos efeitos da tutela em sede de acéo rescisoria
para suspender a execucao da decisdo rescindenda, quando presentes as hip6teses previstas no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil. 2. Seré cabivel a concessdo de liminar nas agdes rescisérias e revisional, para
suspender a execucdo do julgado rescindendo ou revisando, em caso de fraude ou erro material comprovado.
(artigo 71, paragrafo uUnico, da Lei n. 8.212/91). 3. Em existindo fortes indicios de que o beneficio
previdenciario deferido a ré fundou-se em prova falsa e em havendo sido fixada multa diaria para a mora na

implantacdo do beneficio, resta demonstrada a verossimilhanga da alegacéao, assim como o fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo a autorizar a suspensédo da execucdo da decisdo rescindenda, mormente
porque, em se tratando de verba de natureza alimentar, obtendo éxito a autarquia previdenciaria, dificilmente
ter4 como se ressarcir do prejuizo que a execucdo possa lhe acarretar. 4. gravo regimental provido.” AgRg na
AR 2130/SP. Agravo Regimental na A¢do Resciséria 2002/0003964-8. 13 de agosto de 2003. Diério da
Justica, Sdo Paulo, 24 out. 2005. p. 168. No mesmo sentido: “PROCESSUAL CIVIL. TUTELA
ANTECIPADA. RESCISORIA. 1. E de se conceder os efeitos da tutela antecipada em sede de acao rescisoria
intentada para desconstituir acérddo decorrente de julgamento proferido sem intimacdo prévia da parte
vencida. 2. Acérddo que estd em fase de execucdo com capacidade de provocar danos de dificil reparagdo a
parte executada, em face de penhora de seus bens. 3. Pressupostos presentes para a concessdo dos efeitos da
tutela antecipada. 4. Doutrina e jurisprudéncia apresentam fundamentos, na atualidade, em prol da concessdo
dos efeitos da tutela antecipada em acgdo rescisoria, quando sdo evidentes 0s pressupostos para a sua
concessdo. 5. Agravo regimental provido por maioria concedendo os efeitos da tutela antecipada requerida.”
AgRg na AR 3319/SP. Agravo Regimental na Acdo Rescis6ria 2005/0076524-9. 22 de junho de 2005. Diario
da Justica, S&o Paulo, 10 out. 2005, p. 207.
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Apenas para deixar registrado, parece muito dificil que a tutela antecipada seja
pleiteada com base em seu inciso Il (abuso de direito de defesa), j& que o proprio sistema é

restritivo ao cabimento da acdo rescisdria e ao consequiente novo julgamento.

CONCLUSAO

A guisa do que foi exposto, viu-se que a coisa julgada, concebida para trazer
seguranga juridica as relaces e negocios juridicos, ndo é um dogma absoluto, apesar de seu
carater constitucional.

A prova disso é a prépria previsdo constitucional da acdo rescisoria, que foi
concebida pelo ordenamento juridico objetivando desconstituir decisdes eivadas de graves
vicios, todos elencados no art. 485 do Cddigo de Processo Civil.

Com a acdo rescisoria desconstitui-se a coisa julgada. Sua previsdao é
fundamentada pelo restabelecimento da justica das decisdes em contraposi¢do ao principio da
seguranca juridica consubstanciada na coisa julgada.

Tanto a acdo resciséria como a coisa julgada possuem carater constitucional e,
apesar de serem contrérias a primeira vista, ndo sdo incompativeis, ja que nenhum principio
constitucional € absoluto.

E no caso concreto, no entanto, que a dificuldade aparece. Qual principio devera
prevalecer? O da seguranca juridica representada pela coisa julgada da decisdo ou o do direito
de acdo representado pela acéo rescisoria?

Devera o julgador, nestas hipéteses, utilizar-se do principio da proporcionalidade,
para prevalecer o direito de maior valia, neste caso especifico — o da seguranca juridica ou o
do direito de acdo (direito a efetividade jurisdicional).

N&o resta duvida, portanto, da possibilidade de ser desconstituida a coisa julgada,
nas hipoteses estritamente elencadas no artigo 485 do Codigo de Processo Civil, por meio da

acao rescisoria.

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante em vigor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 548.
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Questdo de relevancia e que até a alteragdo do art. 489 do Codigo de Processo
Civil, pela Lei n. 11.280 de 2006, era motivo de grandes conflitos, é sobre a possibilidade ou
ndo de se conceder a tutela antecipada no bojo da acéo rescisoria.

No entendimento deste trabalho, com a reforma de 1994, que introduziu o instituto
da tutela antecipada no direito brasileiro, ja se tornou admissivel a concessdo da tutela
antecipada na acao rescisoria, assim como em qualquer outro tipo de a¢do, uma vez que a
tutela antecipada também tem carater constitucional, apesar de estar prevista expressamente
no Cadigo de Processo Civil.

N&o se pode olvidar que a prestacdo jurisdicional tempestiva e efetiva, fins da
tutela antecipada, € o simbolo da efetividade processual que estad intimamente ligada com o
principio constitucional do direito de acéo.

A acéo rescisoria, pelo simples fato de ser medida excepcional, ndo poderia ficar
isolada do contexto pela busca da efetividade jurisdicional.

Assim, preenchidos os requisitos legais, a sua concessao € de rigor sob pena de
afronta a lei e desprestigio ao principio constitucional da efetividade processual, tdo almejado
nas Ultimas décadas.

Ademais, de nada adiantaria a parte ser vencedora na agdo rescisOria se nao
pudesse usufruir o bem da vida alcangado pela deciséo judicial. De que adiantaria o autor da
rescisoria ganhar a acdo se ja teve todo o seu patriménio penhorado com a execucdo da
sentenca rescindenda?

Jungidos nesse pensamento — efetividade processual — todos os operadores do
direito — advogados, promotores, juizes — devem se conscientizar de que o instrumento para o
alcance da justica esta em suas maos; basta, para tanto, efetiva-los.

Espera-se que este trabalho sirva de contribuicdo para despertar a efetividade
processual, também disponibilizada e de extrema necessidade, nas lides que se encontram sob

0 manto da coisa julgada.



103

BIBLIOGRAFIA

ALVIM, Arruda. O direito de defesa e efetividade do processo: 20 anos pds a vigéncia do
codigo. In: SIMPOSIO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL. 1994. Conferéncia inaugural
proferida no Centro de Extensdo Universitaria, em curso coordenado pelos profs. Luiz Carlos
de Azevedo, Milton Paulo de Carvalho e Paulo Restiffe Neto. Revista de Processo, So
Paulo, v. 21, n. 81, p. 214, jan./mar. 1996.

. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

ALVIM José Eduardo Carreira. Cédigo de Processo Civil reformado. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995.

. Tutela antecipada na reforma processual: antecipacdo de tutela em acdo de
reparacao de dano. Curitiba: Jurua, 1999.

AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Tutela antecipatoria. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
AMERICANO, Jorge. Da agéo rescisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1936.

ANDRIOLLI, Virgilio. Commento al codice di procedura civile. 3. ed. Napoli:[s.n.], 1964. v.
2.

ARAGAO, Egas D. Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela inibitéria coletiva. 2002, 463 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2002.

ASSIS, Araken de. Cumulacdo de acdes cautelares. In: Medidas cautelares: estudos em
homenagem ao Prof. Ovidio A. Baptista da Silva. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1989.



104

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. Informacéo e documentagio —
CitacBGes em documento - Apresentacdo. NBR 10520. Rio de Janeiro, ago. 2002.

. Informagdo e documentagdo — Referéncias - Elaboragdo. NBR 6023. Rio de
Janeiro, ago. 2002.

. Informacgdo e documentacdo — Trabalhos académicos — Apresentacdo. NBR
14724. Rio de Janeiro, 30 dez. 2005.

BATISTA, Paula. Compéndio da teoria e pratica de processo civil. 8. ed. Sdo Paulo, 1935.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutela sumaria e
de emergéncia. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil:
comentarios sistematicos as leis n. 11.187, de 19.10.2005, e 11.232, de 22.12.2005. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. v. 1.

. A nova etapa da reforma do Codigo de Processo Civil: comentérios sistematicos
as leis n. 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 7-2-2006 e 11.280, de 16-2-2006. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. v. 2.

BUZAID, Alfredo. Da agdo rescisoria fundada em documento novo. Ajuris — Revista da
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 24, p. 41, 1982.

CALAMANDREL, Piero. Direito processual civil. Tradu¢do de Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbery. Campinas: Book Seller, 1999.

. Estudios sobre el proceso civil. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Juridicas Europa-America, 1986.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999. v. 2.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993.

CAPPELLETTI, Mauro. El proceso como fenémeno social da masa. In: Proceso, ideologias,
sociedad. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo y Toméas Banzhaf. Buenos Aires: Juridicas
Europa-América, 1974.

CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacao de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil. Sdo Paulo: Classic Book, 2000.

. Sistema de direito processual civil. Tradu¢do de Hiltomar Martins Oliveira. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000. v. 1.



105

CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto preliminare: Saggi di diritto
processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. v. 1.

. Institutos de direito processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Book Seller, 1998.

COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Conrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo
civile. Bolonha: Il Mulino, 1998.

DANTAS, Ivo. Constituicdo e processo. Curitiba: Jurud, 2003.
DIARIO DA JUSTICA, Sdo Paulo, 22. abr. 1991, p. 4792.

___, Sao Paulo, 14 jun. 1993, p. 11782,
DIARIO DA JUSTICA, Brasilia, 2 jul. 1996.

_____ , Brasilia, 16 out. 1997, p. 236.

, Brasilia, 22 out. 2001, p. 326.

, S8o Paulo, 10 out. 2005, p. 207.
, S8o Paulo, 24 out. 2005, p. 168.
______, Brasilia, 8 maio 2006, p. 198.

DIARIO DA JUSTICA DA UNIAO, Brasilia, 12 jun. 1998.
______ ,Brasilia, 11 out. 1999, p. 27.

______, Brasilia, 20 mar. 2000, p. 38.

___, Brasilia, 27 fev. 2004.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994.

. A reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

. Relativizar a coisa julgada material. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br>.
Acesso em: 30 maio 2006.

. Tutela jurisdicional. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 334, p. 31-32, 1996.
DINAMARCO, Méarcia. Meio processual adequado para suspender a execu¢do do julgado
rescindendo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da
antecipacao da tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Alguns aspectos da coisa julgada no direito
processual civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 21, p. 80, jan./mar. 1981.



106

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

FURTADO, Fabricio Adroaldo. Extincdo do processo e mérito da causa. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 58, p. 23, abr./jun. 1990.

FUX, Luiz. Curso de direito processual civil: processo de conhecimento, processo de
execucgdo, processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

GARAPON, Antonie. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual civil. Sdo Paulo: José Butshasky, 1974.

GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 8. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

GUERRA, Adriana Diniz de Vasconcellos. A tutela antecipada e sua admissibilidade em
sede de acdo rescisoria. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

JULGADOS DA ASSOCIAGAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO, Sdo Paulo.
Disponivel em: <http://www.aasp.org.br>. Acesso em: 15 maio 2006.

JURISPRUDENCIA STJ. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br.>. Acesso em: 15 maio
2006.

LACERDA, Galeno. Acdo rescisoria e suspensdo cautelar da execucdo do julgado
rescindendo. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 29, p. 38-40, jan./mar. 1983.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense,
1984.

. Manuale de diritto processuale civile. 2. ed. Milano: Giuffre, 1957. v. 2.
LIPPMANN JUNIOR, Edgard Anténio. Antecipacdo da tutela: utopia ou realidade. Aspectos
da reforma do Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 21, n. 81, p. 38,

jan./mar. 1996.

LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.

MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Tutela antecipada. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 1999.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

. Antecipagéo da tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.



107

. A antecipacao da tutela na reforma do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.

. Tutela antecipada e julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda. 5.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

. Tutela inibitoria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

. Tutela inibitéria: a tutela de prevencdo do ilicito. Revista Génesis de Direito
Processual Civil, Curitiba, n. 2, p. 356-357, jul./set. 1996.

MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 10 ed. Séo Paulo: Saraiva,
1989.

MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao civil: principios fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. (Colec¢do estudos de direito de processo Enrico Tulio Liebman, v. 48).

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5.
ed. atual. por Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

. Tratado das ac¢Ges. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. t. 1.

. Tratado de acdo rescisdria. Atualizacdo de Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Book Seller, 1998.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipagdo da tutela jurisdicional na reforma do Cddigo
de Processo Civil. Conferéncia realizada no Plenario do ministro José Carlos da Fonseca, no
dia 2 de junho de 1995, na sede do Tribunal Regional do Trabalho da 17.2 Regido, em Vitdria-
ES. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 21, n. 81, p. 203, jan./mar. 1996.

. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. v.

. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 5.

. Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.

. Efetividade do processo e técnica processual. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 91,
n; 329, p. 99, jan./mar. 1995.

. O novo processo civil brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

. Tutela sancionatoria e tutela preventiva. In: Temas de direito processual. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988.

NEGRAO, Theotbnio. Codigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor. 30. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1999.



108

NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado e legislacdo extravagante em vigor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Alcance e natureza da tutela antecipatoria. Ajuris —
Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 66, p. 204-205,
mar. 1996.

PALAIA, Nelson. Acdo rescisoria e os vicios da sentenca [s.d.]. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, [s.d.].

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Inovagdes no Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1995.

. Reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

PISANI, Proto. Sulla al invocado giurisdizionale differenziata. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, Cedam, p. 537, 1979.

REIS, José Alberto dos. Cédigo de Processo Civil anotado. Coimbra: Coimbra, 1952. v. 5.
REPERTORIO 10B DE JURISPRUDENCIA, S3o Paulo, v. 1, n. 3, p. 13, 1995,

__ ,SaoPaulo, v. 17,n. 3, p. 317, 1994.

REVISTA DOS TRIBUNAIS, Séao Paulo, v. 74, n. 597, p. 199, jul. 1985.

___,Sao Paulo, v. 74, n. 602, p. 114, dez. 1985.

___,Sao Paulo, v. 77, n. 634, p. 92, ago. 1988.

____,Sao Paulo, v. 85, n. 733, p. 154, nov. 1996.

REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA, Brasilia, v. 15, n. 94, p. 677, nov. 1991.

RICCI, Edoardo. Il progetto rognoni di riforma urgente Del proceso civile. Revista di Diritto
Processuale, Padova, Cedam, p. 631, 1987.

RI1ZZI, Luiz Sérgio de Souza. Acdo rescisoria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
RODRIGUES FILHO, Eulampio. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 49, jan./mar. 1998.

ROSEMBERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz. Zivilprozessrecht. 14. ed. Munique, 1986.



109

SANCHES, Sydney. Da acdo rescisoria. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 66, n. 501, p.
22-23, jul. 1977.

SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. v. 1.

. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 1.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998.

SCARSELLLI, Giuliano. La condonna com riserva. Milano: Giuffre, 1989.
SHIMURA, Sérgio. Arresto cautelar. 3. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
SILVA, Bruno Freire e. A¢ao rescisoria. Curitiba: Jurud, 2005.
SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. A antecipacdo da tutela na recente reforma processual. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Org.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991.

. Curso de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

. Sentenca e coisa julgada: ensaios. 2. ed. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1988.

SILVA JUNIOR, Walter Nunes. Coisa julgada: direito facultativo ou imperativo? Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 95, p. 23, jul./set. 1999.

SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acdo rescisoria. 3. ed.
ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

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

TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Org.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipacdo de tutela em acbes declaratorias e
constitutivas. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 94, p. 24-33, abr./jun. 1999.

. Aspectos da reforma do Cddigo de Processo Civil. A agdo rescisoria e o problema da
superveniéncia do julgamento da questdo constitucional. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.
79, p. 64, jul./set. 1995.

. Coisa julgada. Ac¢do declaratoria seguida de condenatoria. Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 21, n. 81, p. 81, jan./mar. 1996.

. As inovacdes no Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995.



110

. Processo cautelar. 11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989.

. Tutela antecipada: aspectos polémicos da antecipacao de Tutela. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997.

. Tutela antecipada e tutela cautelar. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 86, n. 742,
p. 53, ago. 1997.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Questbes praticas de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1998.

TUCCI, Rogeério Lauria. A¢éo rescisoria: medida cautelar. Suspensdo da decisdo rescindenda.
Revista de Processo, S&o Paulo, n. 44, p. 239-247, out./dez. 1986.

VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975. v. 6.

YARSHELL, Flavio Luis. Acdo rescisoria: juizos rescidente e rescisério. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

. Breve revisita ao tema da acdo rescisoria. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 79, p.
241-248, jul./set 1995.

. Tutela jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1998.
WAMBIER, Luis Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 2.2
fase da reforma do Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos da antecipacdo da tutela. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipétese de relativizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.



