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RESUMO

O objetivo da pesquisa é mostrar como a querela nullitatis pode restabelecer um direito e
retomar o rumo de uma acdo ja transitada em julgado, em virtude de um acontecimento
inexistente. Ndo sO a acdo declaratdria em si, mas que os desdobramentos oriundos de tal
projecdo, podem modificar direitos tidos como estaticos, e, que podem, inclusive, gerar efeitos
contra terceiros que nada tem a ver com aquela lide. Assim, como as intervencdes de terceiros,
as tutelas antecipadas, 0 acesso a justica e demais questdes processuais sao vistas e utilizadas
em uma querela nullitatis. O principal equivoco sanado pela querela nullitatis é a falta de
citacdo correta, que leva a inexisténcia processual, tendo em vista a ndo formacdo da triplice
processual. Se julgada procedente, a existéncia sera colocada em xeque, muito mudara e a coisa
julgada, tdo obstinada, tera de ser vista de outra forma, devera ser flexibilizada e o processo

visto como inexistente.

Palavras-chaves: Querela; Declaratéria; Relativizado; Flexibilizacao; Coisa Julgada.



ABSTRACT

The objective of this research is to show how querela nullitatis can reestablish a right and
resume the course of an action that has already become res judicata, by virtue of a non-existent
event. Not only the declaratory action itself, but the developments arising from such a projection
can modify rights considered static, and can even generate effects against third parties that have
nothing to do with that dispute. Therefore, how third party interventions, anticipated relief,
access to justice and other procedural issues are seen and used in a querela nullitatis. The main
mistake remedied by querela nullitatis is the lack of correct citation, which leads to procedural
inexistence, in view of the non-formation of the procedural triple. If judged well-founded, the
existence will be called into question, much will change and the res judicata, so obstinate, will

have to be seen differently, it will made flexible and the process seen as non-existent.

Keywords: Quarrel; Declaratory; Relativized; Flexibility; Judged Thing.
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INTRODUCAO

A dissertacdo aqui proposta pretende definir a inquietude surgida quando se perquire se
a querelas nullitatis se presta para declarar inexisténcia ou também nulidade de atos e
sentenca, diante da inexisténcia ou nulidade de citacdo, tendo em vista que a nulidade sanavel
pode ser atacada por acao rescisoria.

Além de dissertarmos acerca da utilidade propriamente dita da querela nullitatis,
tentaremos buscar, por meio da nossa pesquisa, 0 nascedouro da a¢do; nosso estudo também
sera voltado para a possibilidade de utilizacdo de tutelas provisérias nas querelas nullitatis,
notadamente a tutela antecipada estabilizada requerida em carater antecedente.

Observamos de antemé&o que a mescla entre os dois institutos se revela completamente
apta. Porem, com a chegada do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), veio a
oportunidade de se estabilizar a tutela antecipada. Diante disso, estudaremos a expectativa ou
ndo de se conceder tal medida em acbes deste quilate. Em seguida, abordaremos as
intervencOes de terceiros nas querelas nullitatis e as possibilidades nas quais ela podera ser
utilizada no ordenamento juridico patrio.

E notdrio que a ciéncia do direito tem interesse em criar novas relagdes juridicas, além
de alcancar, cada vez mais, a melhor busca por justica, com foco na entrega do bem da vida
(entrega ao vencedor daquilo que ele deve receber conforme a extingdo da tutela jurisdicional
— fase de conhecimento — e a busca da satisfacdo da execu¢do) a quem de direito, diante da
pacificacdo de um conflito social.

Aqui, observaremos 0 acesso a justica no que concerne as querelas nullitatis. A querela
nullitatis € uma acéo que ndo tem prescricdo (lembrando do prazo prescricional de dois anos
da acdo rescisoria).

Necessario, portanto, tracarmos um panorama no que concerne a possibilidade para o
ingresso com esse pleito e suas caracteristicas autorizadoras (peticdo inicial, partes,
legitimidade, questfes objetivas e subjetivas, interesse de agir, recursos, indeferimento
liminar e competéncia — onde a acdo devera ser distribuida).

Imperioso, ainda, analisarmos a perspectiva historica do instituto e esclarecermos sua
utilidade préatica, ou seja, em que condi¢cdes o jurisdicionado podera dele se socorrer.
Elaboramos, assim, uma antecena, mas apenas do direito processual civil, amparada na
jurisprudéncia e na doutrina patria para, diante disso, entendermos 0s exatos casos nos quais a

querela nullitatis foi utilizada com proveito.
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Durante a investigacdo do tema, observaremos outras matérias, por exemplo, a
eficacia, a existéncia e a validade da sentenca ou acorddo cuja nulidade, anulacdo ou
inexisténcia se busca declarar. De certa maneira, também sera necessario ingressarmos no
campo da flexibilizacdo da coisa julgada e da coisa julgada propriamente dita. Ou, de outro
modo, sera possivel entendermos que a sentenca ou 0 acordao exarado nunca transitaram em
julgado por conterem vicio, portanto, sdo inexistentes ou nulos; aqui defendemos sua
inexisténcia.

Importante destacar que apés a declaracdo de inexisténcia (declaragdo de procedéncia
da acdo), de anulacdo ou de nulidade de sentenca ou de acordao, terceiros serdo afetados por
aquela decisdo, portanto, serd necessario, posteriormente, entender os efeitos que serdo
produzidos no mundo fatico.

Afinal, terceiros prejudicados deverdo ser ressarcidos de eventuais danos a eles
causados? E como esses terceiros poderao se defender?

Por se tratar de uma ag&o, aspectos sobre a sucumbéncia (honorarios advocaticios) nao
podem ser desconsiderados, tampouco o valor da causa e a possibilidade de se requerer justi¢a
gratuita em casos desta natureza.

Por outro lado, precisamos delinear como a matéria conversa com as tutelas
provisorias (0 cabimento da estabilizacdo da tutela antecipada) e com as intervencdes de
terceiros (se existe ou ndo essa possibilidade), sempre observando o CPC/2015; aqui
analisaremos as hipoOteses de cabimento destes institutos em uma querela nullitatis e,
eventualmente, até mesmo, a incidéncia de astreintes.

E possivel antecipar uma decisdo que somente seria proferida no final do processo,
além de garantir um direito futuro que poderia ser perdido? Para encontrar as respostas, 0
jurisdicionado conta hoje com as tutelas provisérias (género), que se subdividem em duas
espécies: tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada) e tutela da evidéncia, ambas insculpidas
nos artigos 294 ao 311 do CPC/2015.

No que se referem as tutelas de urgéncia, o poder legislativo, ao concluir o CPC/2015,
foi assertivo em diversos aspectos. Além de jungir, no mesmo livro, as duas tutelas, cautelar
(livro 11l do CPC/1973) e antecipada (tutela cautelar requerida em carater incidental e
antecedente e tutela antecipada requerida em carater incidental e antecedente), sacramentou a
duvida referente a utilizacdo ou ndo do principio da fungibilidade entre os institutos, firmando
gue a manobra é possivel atualmente.

A tutela da evidéncia veio suprir a necessidade de o jurisdicionado receber o bem da

vida por meio de uma antecipacao de decisdo; ou seja, em uma decisdo concedida no comego
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do processo. Decisdo esta que s6 poderia ser dada ao final do processo. Nesta tutela, ndo
existe a necessidade de se demonstrar o periculum in mora, mas somente com o requisito do
fumus boni iuris, o postulante ja poderia recebé-la. Ao dissertarmos sobre estes institutos, eles
serdo analisados sob a Optica de suas incidéncias na querela nullitatis.

Por meio de uma metodologia dedutiva®, com base na doutrina e na jurisprudéncia,
demonstraremos as contribui¢@es j& implementadas nessa seara tendo em vista a evolucdo do
acesso a justica, de maneira que os jurisdicionados ja possam ter livre transito e ver seus
direitos garantidos, especialmente, por meio da utilizacao da querela nullitatis.

Por fim, abordaremos a concessdo da tutela antecipada estabilizada, concedida em
carater antecedente: o autor pode requerer a estabilizacdo da decisdo que conceder a tutela
antecipada requerida em carater antecedente. Se o réu, depois de ser citado, em até 15 dias,
ndo ingressar com agravo de instrumento (Unica forma de impugnar esta decisao, conforme o
art. 1.015, I, do CPC/2015), a decisdo se estabilizara. Esse mecanismo, inicialmente, pode ser
utilizado em uma querela nullitatis; no entanto, consideramos necessaria a elabora¢do de um
estudo aprofundado e meticuloso para compreendermos melhor a ligagdo entre esses dois

institutos juridicos sob a dptica do sistema legal patrio.

1 HEGENBERG, Lednidas. Etapas da investigacdo cientifica. v. 2: leis, teorias, método. Séo Paulo: EPU,
EDUSP, 1976.
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1 O ACESSO A JUSTICA: HISTORICO

A etimologia da palavra justica?, derivada do latim justitia, significa equidade, direito,
correto, administracio da lei [...]. Para Avristoteles®, a justica vem do ser humano, da moral e
da ética; portanto, aquele que se entende por um ser justo vive conforme a equidade e as leis.
Ja para Thomas Hobbes*, a justica deriva de uma lei oriunda da natureza.

Neste capitulo, abordaremos o acesso a justica, as dificuldades do jurisdicionado,
aquelas encontradas pelo Estado para pacificar os conflitos sociais e 0s entraves que atingem
a todos para o seu alcance efetivo. Para isso, nos valeremos, além de ampla doutrina, da obra
Acesso a justica, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, sempre observando a possibilidade da
querelas nullitatis.

Assim, ingressaremos no tema pelo olhar da justica romana:

A competéncia deve ser analisada quanto as atribuicbes do magistrado
(competéncia dos magistrados) e quanto a situacdo e a posicdo dos
magistrados e das partes (competéncia do foro). A primeira determina o
magistrado perante o qual se deve intentar a acdo (magistrado competente); a
segunda, o lugar onde a agdo deve ser intentada (foro competente).

A competéncia dos magistrados é determinada em funcéo de varios fatores:
territério, natureza e valor das causas, condi¢cfes de pessoas, grau
hierarquico de jurisdicdo. Assim, e a titulo exemplificativo:

a) quanto ao territorio, o pretor era competente, apenas, na Italia, e, a
partir de Marco Aurélio, na Diocesis Urbica; o governador, dentro de sua
provincia; os magistrados municipais, no territério de seu municipio; o
imperador, em todo o Império Romano;

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. O que é justica — uma abordagem dialética. S&o Paulo: Alfa-Omega, 1999, p. 15:
“A justica é o dever-ser da ordem para os dirigentes, o dever-ser da esperancga para os oprimidos. Podendo
também ser o dever-ser da forma para o conhecimento oficial, enquanto é o dever-ser da contestagao para o saber
critico. Assim, a palavra justica abarca vérias significacdes. Mas o mais correto seria dizer que realidades
opostas, contradit6rias e conflitivas usam da mesma palavra para exprimir seus projetos e suas justificacdes, ja
que, sob 0 mesmo nome de justica, encontramos concepgdes que se contradizem, que se anulam, ndo podendo
nunca subsistirem juntas, por representarem polos em conflito a nivel de infra e superestrutura”.

3 MORRIS, Clarice (org.). Os grandes filésofos do direito: leituras escolhidas em direito. Trad. Reinaldo
Guarany; revisdo da trad. Silvana Vieira, Claudia Berliner; revisdo técnica de Sérgio Sérvulo da Cunha. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 06. “Observamos que todo o mundo entende por justica aquela disposi¢do moral
que torna os homens aptos a fazer coisas justas, que faz agir justamente e desejar aquilo que € justo; e, da mesma
forma, por injustica aquela disposicdo que faz os homens agirem de modo injusto e desejarem aquilo que é
injusto. Tomemos esta defini¢do inicial como sendo correta em geral”.

4 MORRIS, Clarice (org.). Os grandes filosofos do direito: leituras escolhidas em direito. Trad. Reinaldo
Guarany; revisdo da trad. Silvana Vieira, Claudia Berliner; revisao técnica de Sérgio Sérvulo da Cunha. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 109: “Da lei da natureza pela qual estamos obrigados a transferir aos outros
direitos que, se forem mantidos, impedem a paz da humanidade, segue-se uma terceira, que 0s homens cumpram
0s pactos que fizerem, sdo apenas palavras vazias; permanecendo o direito de todos 0s homens a todas as coisas,
ainda estariamos na condicao de guerra. Nessa lei da natureza ndo reside a fonte e a origem da justica”.

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988.
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b) quanto a natureza e ao valor das causas, no dominato, existem
tribunais eclesiasticos para assuntos relativos a religido; por outro lado, os
magistrados municipais, no direito classico, eram competentes para dirimir
conflitos de interesse de valor, conforme a cidade, até 10.000 ou 15.000
sestércios;

c) quanto a condicdo das pessoas, 0 pretor urbano era competente para
dirimir litigios entre cidaddos romanos; e o pretor peregrino, entre
estrangeiros, ou entre estes e romanos; no dominato, ha tribunais de excecao
em favor de determinadas classes, como a dos senadores, a dos clérigos, a
dos militares; e

d)  quanto ao grau hierarquico da jurisdicdo (fator que somente ocorre na
cognitio extraordinaria, pois é ai que surge a hierarquizacdo dos
magistrados), ha os de instancia inferior e os de instancia superior, cada qual
com sua esfera de atribuicdes.

A competéncia do foro &, em regra, determinada pelo domicilio do réu (actor
sequitur forum rei = o autor segue o foro do réu). Mas esse principio
comporta excecdes, a saber:

a)  em virtude do forum originis (foro de origem): se o réu, por exemplo,
ndo é domiciliado em Roma, mas é originario dela, o0 magistrado em Roma
pode conhecer 0 processo;

b)  em virtude do forum contractus (foro do contrato): com relagdo as
obrigagdes contratuais, presume-se que as partes sdo concordes em que seja
competente, para dirimir os conflitos decorrentes do contrato, 0 magistrado
do lugar em que aquelas obrigacGes devem ser executadas;

c) em virtude do forum delicti ou maleficii (foro do delito), quanto as
obrigagdes resultantes de delito, era competente 0 magistrado do lugar onde
ele tivesse sido praticado;

d)  em virtude do férum rei sitae (foro da situagdo da coisa): no dominato,
guando o objeto do litigio fosse coisa imovel seria competente para decidi-lo
0 magistrado do lugar onde se achasse a coisa®.

Havia quatro classes em Roma: o0s escravos, 0s plebeus, os patricios e 0s clientes;
sendo os udltimos homens livres, fundadores da cidade, agrupados em clas familiares
patriarcais e denominados gentes que formavam a classe detentora do poder. J& naquela
época, o Estado proibia que os cidaddos fizessem “justica com as préprias maos”; ndo havia
um direito que nio tivesse uma agéo que o tutelasse’.

Ressaltamos que o primeiro periodo do direito romano foi o arcaico (periodo que vai
desde a fundagcdo de Roma até a codificacdo das XII Tabuas); direito rigido e formal, feito
apenas para o povo agricola. Ja o segundo, vindo no final da republica, era um direito comum
a todos os povos do Mediterraneo, calcado sobre os bons costumes e a boa-fé (direito que se
aplica apenas aos homens livres), feito pelos magistrados da época.

No periodo do direito classico (terceiro periodo que vai até o imperador Diocleciano),

a jurisprudéncia era o foco do direito, e, por certo, recebeu maior influéncia pelos

® ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 12. ed. v. 1. Sdo Paulo: Forense, 1999, p. 187-188.
" ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 12. ed. v. 1. S&o Paulo: Forense, 1999, p. 181.
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jurisconsultos. O pretor foi substituido por um magistrado imperial e a administracdo da
justica, assumida diretamente pelo imperador. Posteriormente, no quarto periodo (século 1V d.
C, inicia-se o direito pds-classico), quando o direito fora adaptado aos principios firmados
pelo cristianismo, foi criado o direito moderno (codificado no século VI pelo imperador
Justiniano).

Dando um salto temporal e histdrico para atingir os fins dessa pesquisa, alcancemos, a
partir de agora, 0s Estados liberais “burgueses” do século XIX, nos quais os litigios versavam
sobre a filosofia individualista dos direitos (0 acesso era feito pelo direito do individuo para
propor ou contestar uma acdo). Acreditava-se que a teoria do acesso a justica tinha origem em
um direito natural, j& que ndo necessitava de acdo do Estado para sua protecdo. Falava-se de
direitos considerados anteriores a existéncia do Estado, que ndo permitiam ser infringidos por
outros.

Embora nos cause estranhamento, tendo em vista os valores contemporaneos, afastar a
pobreza e dar acesso & justica ndo eram preocupacdes do Estado. Tratava-se de um sistema
denominado “deixe fazer” (laissez-faire); aqueles que podiam pagar utilizavam, ja os demais
eram responsaveis por sua sorte (a igualdade era formal, mas néo efetiva). O sistema juridico
ficava de fato afastado das preocupac0es reais da maioria da populacédo (direito civil).

Diante do movimento crescente dos direitos humanos, foi necessario alterar a visdo
individualista do direito para reconhecer os direitos coletivos, das comunidades e associagoes,
por exemplo. O intuito era ndo s6 proclamar, mas, especialmente, garantir os direitos de
todos.

As mudancas vieram para revelar que as técnicas juridicas também podem ser
utilizadas com fungdes sociais, que as Cortes ndo sdo as Unicas possibilidades nas solucées de
conflitos e, por fim, que as alteracfes no procedimento tém efeito na forma de se operar a lei
substantiva (acesso de todos a justica).

A efetividade, segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth, se da pela paridade de
armas. Segundo eles, a igualdade é uma utopia considerando que os custos relativos ao Poder
Judiciario sdo pagos pelo Estado (juiz, instalacbes fisicas, por exemplo), mas os demais
devem ser suportados pelas partes. Assim, uma parte pobre ndo conseguira ter seus direitos
apreciados pelo Poder Judiciario (por exemplo, nos Estados Unidos da Ameérica, a
sucumbéncia ndo era cobrada, divergindo de outros paises); ou se tem a certeza de ganhar, 0
que é raro, ou a parte perdedora arcard com as despesas de ambas as partes.

Ja na Inglaterra, era preciso antecipar 0s custos da outra parte antes mesmo de se

ingressar com O processo; se a outra parte oferecesse um acordo que ndo fora aceito e,
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posteriormente, o valor atribuido na sentenca for semelhante ao do acordo oferecido, a parte
gue ndo aceitou o acordo devera pagar todo o custo do processo, mesmo sendo vencedora
naquela demanda.

Para que os cidaddos pudessem obter maior acesso a justica, era preciso reduzir 0s
custos ndo s6 de se litigar, mas também criar mecanismos para que os advogados pudessem
ser remunerados. Assim, se uma parte ndo tivesse condi¢Ges financeiras, mas, a0 mesmo
tempo, tivesse direitos e precisasse se socorrer do Poder Judiciario para assegura-los, os
advogados poderiam ser custeados pelo Estado (no Canada e nos EUA, a hora do advogado
custava entre 25 e 300 ddlares no século XIX) — advogados particulares — 0 que também
dificulta o acesso a justica.

O custo com demandas pequenas as vezes supera o valor envolvido, tornando futil o
acesso a justica. Neste aspecto, uma citacdo viciada, por exemplo, que gera inumeras
consequéncias aos jurisdicionados, torna imperiosa a utilizacdo de uma querela nullitatis; mas
se 0s custos para se litigar extrapolam a esfera da normalidade, quem se prejudica é o cidadao
comum que ndo podera ter seu direito apreciado a contento e de forma justa.

A demora na decisao das controvérsias € outro aspecto que sempre dificultou o acesso
a justica (a inflacdo era, e em alguns lugares do mundo ainda é, um ponto que leva os
“fracos”, sob o aspecto econdomico, a abandonarem as causas) — era preciso refletir bem antes
de ingressar com uma demanda; na Inglaterra ainda hoje é assim. Quem tem mais dinheiro
consegue posterga-la, estrategicamente, abalando a outra parte de tal forma que ela seja
levada a bancarrota, mesmo antes do fim do processo.

Se a utilizacdo de uma querela nullitatis é feita apenas para se postergar direitos, tendo
em vista que a parte pode requerer a suspensao do processo que busca declarar inexisténcia,
dever-se-ia existir uma punicdo severa a parte que litiga com esse intuito, lembrando que por
se tratar de uma acdo declaratoria, no Brasil, o valor da causa sera de 1% e ndo de 5% como
nas acgdes rescisorias. Além disso, se mal utilizada a querelas nullitatis, a parte deveria arcar
com uma multa altissima, tendo em vista a postergacdo desnecessaria da demanda principal, o
gue podera gerar consequéncias desastrosas, como a busca de uma blindagem patrimonial por
parte do devedor e, em certos casos, gerar prejuizos a terceiros de boa-fé, que poderdo ter seus
bens adquiridos como sendo fraudados a uma eventual execucéo.

Outro ponto relevante é o leigo saber ou ndo se tem um direito, 0 que ja é uma enorme
barreira a ser superada. Essa ¢ uma busca de direitos ndo tradicionais, feita por litigantes
habituais e ndo eventuais — uma tentativa de se reduzir custos € eliminar o advogado, o que

seria impossivel tendo em vista tratar-se de uma querela nullitatis.
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Ja no que se refere aos direitos difusos: “o consumidor ¢ tudo ¢ ndo ¢ nada”, afirma
Roger Perrot na obra Construcdo de uma Barragem. Antes da ideia de direitos difusos e
coletivos, o Estado ndo recepcionava acbes de grupo, por confiar a maquina governamental
esse tipo protecdo, perspectiva que se alterou atualmente.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth dividem sua obra, basicamente, ao explorar trés
diferentes ondas do direito: a primeira, a assisténcia judiciaria; a segunda, dedicada as
reformas tendentes a proporcionar representacdo aos interesses difusos e; a terceira
enfatizando o acesso a justica (atacar as barreiras do acesso de modo mais articulado e

compreensivo).

1.1 O acesso a justica nos séculos XVII e XVIII

A contratacdo de um advogado diante das indecifraveis leis e procedimentos que
envolvem o mundo juridico, especialmente por conta de um vocabulario técnico e proprio
presente nessa area, sempre foi obrigatoria; atualmente, a depender do valor da causa ou da
matéria, ainda o €, mas € dispensavel em algumas situacdes; no entanto, em se tratando de
uma querela nullitatis, sua presenca é necessaria.

Houve tentativas de os advogados trabalharem pro bono, mas de imediato, percebeu-
se a ineficiéncia da medida. Logo, sem a garantia do Estado para o pagamento dos honorarios,
o oficio era feito sem o devido zelo; assim, a saida encontrada foi fazer com que o Estado
pagasse pelos servicos dos advogados, mesmo que em valor infimo se comparado ao que era
cobrado para a prestacao de servico particular.

A Alemanha e a Inglaterra foram dois paises pioneiros nesta sistematica: regimes
social-democrata ou trabalhistas (1919-1923). O Estado pagava pelos servicos dos advogados
(mas havia problemas: pagava-se mal) para aqueles que precisavam; na década de 1960, a
agenda do Estado no que concerne a este tema estava numa toada de reforma do judiciario

com base na assisténcia juridica®.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 37. “O sistema francés, tal como introduzido em 1972 e modificado por
decretos de 1974 e 1975, também avanca no sentido de um eficiente sistema judicare (62). Um detalhe
particularmente importante do sistema francés, desde 1972, é que ele foi idealizado para alcancar ndo apenas 0s
pobres, mas também algumas pessoas acima do nivel de pobreza. Niveis de auxilio decrescente estdo agora
disponiveis para pessoas com rendimentos mensais de até 2.950 francos (cerca de US$ 640) e com uma familia
de quatro membros (63). Além disso, desde 1972, a assisténcia judiciaria pode ser deferida para um caso
particularmente importante, independentemente dos rendimentos do litigante (64). O principal problema do
sistema francés é que, apesar do aumento de 1/3 no pagamento dos advogados, verificado em 1974, os valores
ainda sdo inadequados (65). Apesar disso, a Franga oferece, agora, um modelo importante de moderno sistema
de assisténcia judiciaria”.
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A maior reforma realizada em varios paises ocorreu visando o Estado pagar os
honoréarios do advogado para qualquer pessoa que necessitasse de assisténcia judiciaria, desde
que se enquadrasse na Lei, ou seja, a ideia era que o pobre recebesse a mesma assisténcia se
n&o tivesse dinheiro para pagar o advogado.

Havia uma critica afirmando que o pobre ndo possuia 0 minimo de cultura e de
informac&o, logo, ndo tinha discernimento para conhecer seus direitos e, portanto, assegura-
los. Mesmo que o profissional reconhecesse os direitos do pobre, eles se sentiam de certa
forma oprimidos por irem num escritério discutir o problema com o advogado, ainda que
pago pelo Estado — para melhorar essa relagdo e vencer essas barreiras, 0s escritorios
deveriam estar localizados nas “comunidades”.

Agora, imaginemos um cidaddo completamente desinformado, citado de forma
nula/inexistente. Como ele poderia se defender de tamanha injustica se completamente
desconhecedor da querela nullitatis? Muitas vezes, os préprios operadores do direito
desconhecem o mecanismo, quem dird um cidadao analfabeto.

A responsabilidade do acesso a justica era, demasiadamente, atribuida aos advogados
que eram contratados diretamente pelo Estado, recebiam muito pouco por seus servigos, e
somente atuavam em causas de pessoas pobres. Mas 0 acesso a justica deveria ser garantido a
todos.

Na Inglaterra, advogados (barrister e soliciter) ficavam nas “comunidades”, pagos
pelo governo e, assim, tinham maior contato com os problemas ndo sé individuais, mas
também com as demandas coletivas daquela populacdo. S&o modelos estabelecidos como
judicare, formando um centro de atendimento juridico de vizinhanca.

Na Suécia, 85% da populagdo tinha seguro contra demandas: todo o custo com a
derrota era coberto, modelo que funciona até hoje na Alemanha.

Os pobres, entdo, passam a ter maior acesso a justica, ndo so por questdes criminais ou
de familia, mas para assegurar seus diversos direitos basicos. Assim, é preciso ter advogados
em quantidade suficiente para assegurar assisténcia judiciaria gratuita a populacdo carente.
Importante ressaltar que mesmo a¢6es pequenas nao chegam até o fim em casos envolvendo
pessoas que possuem um nivel socioeconémico elevado, tendo em vista que ndo poderiam se

dar ao luxo de perder; este também era um tabu a ser enfrentado.



20

1.2  Representagdo dos direitos difusos

Até o século XIX, as demandas diziam respeito apenas entre duas partes que iriam
discutir seus interesses. A partir dai, ocorre uma revolucéo no processo civil com o inicio dos
litigios relativos ao direito publico, envolvendo importantes temas de politica publica e
abrangendo um grande nimero de pessoas.

Nesse contexto, comecaram a surgir algumas dificuldades. A primeira delas diz
respeito a legitimidade ativa (grupos ou individuos tém interesse juridico de
representatividade postulatéria); a segunda envolve a citacdo e o direito de ser ouvido, tendo
em vista o fato de muitas pessoas atuarem em uma s6 causa (nas questdes envolvendo meio
ambiente, por exemplo); como terceiro ponto, a coisa julgada e o alcance de todos os
envolvidos na demanda.

Outro aspecto diz respeito a atuagdo governamental. Observou-se que ndo funcionava,
tendo em vista o fato de o governo sofrer pressdo politica e ndo representar bem os interesses
difusos recentemente sugeridos (falta-lhes muita expertise). Foram criadas também as
agéncias reguladoras que, na maioria das vezes, apesar de existirem para atuar em defesa dos
direitos difusos, acabam apoiando os interesses das entidades aos quais 0 Orgdo deveria
controlar.

Nos EUA foi criada a figura do advogado publico, que visa defender os interesses dos
direitos difusos envolvendo demandas relativas a idosos, consumidores e meio ambiente,
dentre outras. Ja na Suécia, surgiu o ombudsman® (pessoa encarregada pelo Estado de
defender os direitos dos cidaddos, receber e investigar queixas e dentncias de abuso de poder,
ou de mau servico pelos funcionarios ou instituicdes publicas). E quem negocia com a
comunidade empresarial (particulares ndo teriam o poder de barganha necessario nem
condigdes econdmicas para tal).

Na Franca foram instaladas entidades ndo governamentais que assumiram um papel
importante nas acles coletivas as quais o Ministério Pablico ndo tenha vindicado a fazé-lo
(associacdes habilitadas a acionar e que representem bem o interesse publico); a Alemanha

seguiu na mesma linha.

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 54-55. “O Ombudsman do Consumidor (101), na Suécia, que atualmente tem
analogos em outros paises (102), é outro exemplo de instituicdo explicitamente criada para representar os
interesses coletivos fragmentados dos consumidores. Essa institui¢do, criada em 1970, pode iniciar processo no
“Tribunal do Mercado” para impedir praticas inadequadas de propaganda e publicidade. Além disso, o
Ombudsman do Consumidor, que também atua em nome dos consumidores, enquanto classe, negocia clausulas
de contratos-padrdo com a comunidade empresarial sueca [...]”.



21

Na Inglaterra e na Austrélia firmou-se uma agao “delegada”: um individuo (ou grupo)
recebe autorizacdo do Procurador Geral para figurar ativamente em uma acéo e fazer valer os
interesses difusos. A reciproca também é verdadeira, ou seja, grupos empresariais se unem no
intuito de reivindicarem seus direitos, em substituicao as agéncias nacionais.

J& os Estados Unidos da América, sempre mais avancados no tema, desenvolvem a
class action: uma pessoa pode intentar acdo em favor de um direito difuso nas pequenas
causas e a empresa estd sujeita a punicdo de pagar danos altissimos, além dos honoréarios
advocaticios sucumbenciais; portanto, é possivel ter bons advogados para intentarem esse tipo
de causa gratuitamente.

Posteriormente criou-se a figura das “sociedades de advogados do interesse publico”
(mantidas por fundacdes, sem fins lucrativos). No entanto, esses profissionais eram criticados
por ndo serem responsaveis pelos interesses 0s quais representavam. Sempre bom lembrar que
os advogados sdo importantes na busca dos direitos difusos, mas dentro do limite dos recursos
disponiveis a eles.

Mais adiante, surge a assessoria publica: trata-se da juncdo do dinheiro pablico com a
garra somada a fiscalizacédo do privado.

Neste tipo de acdo, a querelas nullitatis pode ser utilizada. No entanto, diante da
facilidade de se citar o réu — visto que sdo grandes corporagdes — ndo encontramos qualquer

julgado a respeito das duas tematicas.

1.3 Do acesso a representacado em juizo

As reformas e 0s novos mecanismos implantados no Poder Judiciario permitem o
acesso a justica para pessoas que antes ndo possuiam esse acesso €, a0 mesmo tempo, estdo
tornando as pessoas mais conscientes de seus direitos.

Em Acesso a justica, Mauro Cappelletti mostra que novos direitos exigem novos
mecanismos procedimentais para serem exequiveis (os direitos substantivos necessitam
desses novos procedimentos para serem efetivamente garantidos a popula¢do), de maneira que
a parte vencedora possa ter a eficacia da decisao garantida. Isso deve ocorrer, inclusive, com a
utilizacdo das querelas nullitatis, desconhecida até mesmo por operadores do direito, por mais
notoria que pareca ser.

E preciso correlacionar e adaptar o processo as necessidades vindouras, como por
meio do uso de arbitragem e do dispute board. As partes precisam se entender melhor, as

vezes se afastar; outras situacdes exigem solugdes rapidas (conciliacdo) ou comportam longas
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discussbes (mediacdo). Por isso, a tentativa de uma composi¢cdo deve ser considerada em

acdes que visem declarar a inexisténcia da citacéo.

1.4 O atual acesso a justica

Hoje, a maioria dos paises ja superou os problemas narrados e, com o tempo, 0 acesso
a justica'® revelou desdobramentos diversos dos aspectos social e coletivo. Para além disso,
busca-se uma justica célere (visando a economia processualll) e que possa contar com a
colaboragio das partes para se obter uma decisio justa e de mérito'2. N&o a toa os artigos 1°
ao 12 foram introduzidos no CPC/2015; eles trazem diversos principios intimamente ligados
a0 acesso a justica, alguns deles, ja presentes na Constituicdo Federal de 1988.

Hoje considera-se, sobretudo no direito patrio, a paridade de armas (processuais)'® e
do acesso a justica, por meio da busca do devido processo legal, observando-se o principio do

contraditorio e do direito a defesal®.

0 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Constituicio Federal comentada. 4. ed. Sdo
Paulo: RT, 2013, p. 223: “Direito de acdo. Todos tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional
preventiva ou reparatéria de um direito individual, coletivo ou difuso. Ter direito constitucional de a¢éo significa
poder deduzir pretensdo em juizo e também poder dela defender-se [...]".

1 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Primeiros Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2016, p. 67: “Principio da economia processual e celeridade. No NCPC, percebe-se ter havido
opgdes, como, por exemplo, concentrar a defesa numa s6 peca, evitando-se assim as excecdes e 0s incidentes,
cuja potencialidade de gerar um processo mais fluido e mais célere é evidente; a criacdo de institutos, como o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, que também tém o condao de economizar tempo na atividade
do judiciario, garantindo a concretizacdo da isonomia; e aprimoramento de figuras ja existentes, como a
assuncao de competéncia ou o julgamento de recurso especial e extraordinario repetitivos, tudo com vista a
se imprimir maior eficiéncia a performance do judiciario, e, correlatamente, mais celeridade aos processos”.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 75-76. “Ao mesmo tempo em que o legislador assegura o acesso irrestrito a justica, preconiza também
as virtudes da solucéo consensual dos conflitos, atribuindo ao Estado o encargo de promover essa préatica
pacificadora, sempre que possivel (NCPC, art. 3°, § 2°). Nessa linha de politica publica, recomenda que a
conciliacdo, a mediacao e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros no Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial
(NCPC, art. 3°, § 39).

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 85: “Justica e efetividade, como metas do processo democratico, exigem que 0 processo assegure o
pleno acesso a justica e a realizagdo das garantias fundamentais trazidas pelo principio da legalidade, liberdade e
igualdade. Nessa ordem de ideias, 0 processo, como ja visto, consagra o direito a defesa, o contraditorio e a
paridade de armas (processuais) entre as partes, a independéncia e a imparcialidade do juiz, a obrigatoriedade de
motivagdo dos provimentos judiciais decisorios e a garantia de uma duracao razoavel, que proporcione uma
tempestiva tutela jurisdicional”.

14 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Constituicdo Federal comentada. 4. ed. Sio
Paulo: RT, 2013, p. 230: “[...] Além, de fundamentalmente construir-se em manifestagéo do principio do Estado
de Direito [...], tem intima ligacdo com o da igualdade das partes e do direito de acdo, pois 0 texto constitucional,
ao garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de agéo quanto o
direito de defesa sdo manifestagdes do principio do contraditério”.
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Evidentemente, o principio da isonomia, do bem comum, e os fins sociais'® néo foram
deixados de lado, mas com a pluralizacdo da justica e o facil acesso atual, algumas questdes
foram até banalizadas.

De nada adianta uma justica de portas abertas a populagdo enquanto a entrega do bem
da vida ndo chega, demandando a espera por um processo que demora anos para terminar e,
quando se encerra, a eficacia da sentenga ndo satisfaz aquele que bateu as portas do Poder
Judiciario, sobremaneira a conceder o almejado bem da vida oriundo de uma pacificacdo
social a quem o merece®.

Atualmente, apdés muitos dos problemas relativos ao acesso a justica terem sido
solucionados, acreditamos que, como ocorre no Brasil — onde a justica pode ser acessada por
qualquer pessoa, inclusive com a vinda dos tribunais de pequenas causas, totalmente gratuito
em primeira instancia e dispensa de advogados (0 mesmo acontece na justica trabalhista) —
facilitou-se demasiadamente o acesso por aqueles de baixa renda e pelas pessoas mais
desinformadas. Por este motivo, e pelo fato de o Estado ser o maior litigante do pais, o Poder
Judiciério atualmente se encontra com um numero extraordinario de demandas.

O mesmo ndo acontece, por exemplo, no Japdo, sociedade e cultura na qual as pessoas
se envergonham de acionarem o Poder Judiciario, visto que isso significa o insucesso por ndo
terem conseguido resolver seus proprios problemas de forma justa, honesta e imbuidas por
boa-fé; o nimero de advogados cai anualmente no pais'’.

Ja na Inglaterra, os processos continuam muito caros, apesar de existir um tribunal
semelhante ao brasileiro de pequenas causas. Ainda assim, aquele que sucumbe gasta quantias
vultosas, verdadeiras fortunas por litigar no Poder Judiciario.

N&o s o direito difuso e o direito coletivo funcionam com mecanismos processuais
eficazes e fortes o bastante para fazerem valer a vontade/direito de uma minoria (ou maioria),

mas também o sistema multiportas, que ajuda a solucionar os litigios de forma a retirar o

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 89: “E nessa conjuntura que incide a regra do art. 5° da Lei de Introdugio, reafirmada pelo art. 8° do
NCPC, segundo o qual, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum”.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. v. 1. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 118: “Acesso a justica é acesso a ordem juridica justa (ainda, Kazuo Watanabe). E a obtengio de justica
substancial. Ndo obtém justica substancial quem ndo consegue sequer 0 exame de suas pretensdes pelo Poder
Judiciario e também quem recebe solugbes atrasadas ou mal formuladas para suas pretensées, ou solugdes que
ndo lhe melhorem efetivamente a vida em relacdo ao bem pretendido. Todas as garantias integrantes da tutela
constitucional do processo convergem a essa promessa-sintese que é a garantia do acesso a justica assim
compreendido”.

17 MELO, Jodo Ozorio de. Consultor Juridico. Advocacia japonesa enfrenta crise por falta de problemas
juridicos. Publicado em 06-04-2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-06/advocacia-
japonesa-enfrenta-crise-falta-problemas-juridicos. Acesso em: 02 jul. 2021.


https://www.conjur.com.br/2016-abr-06/advocacia-japonesa-enfrenta-crise-falta-problemas-juridicos
https://www.conjur.com.br/2016-abr-06/advocacia-japonesa-enfrenta-crise-falta-problemas-juridicos
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monopdlio do Estado e coloca-lo também nas méos da iniciativa privada, o que muitas vezes
facilita ainda mais 0 acesso a justica e, para além disso, entrega uma tutela jurisdicional mais

eficaz e célere.
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2 TUTELAS PROVISORIAS E QUERELA NULLITATIS

Neste capitulo, mostraremos a utilidade das tutelas provisérias no cotidiano dos que
atuam com o contencioso civel no pais, mais notadamente, se elas sdo cabiveis nas acdes
declaratérias chamadas querela nullitatis. Observaremos ainda as dificuldades de se utilizar
este instituto em uma querela nullitatis e como o operador do direito pode se salvaguardar
desse instituto sob a dptica do CPC/2015.

Uma vez promulgado o CPC/2015, houve uma significativa mudanga no que se
refere as tutelas provisorias. Portanto, a matéria serd abordada sob o enfoque da nova
legislacdo processual, deixando de lado o CPC/1973%°.

As tutelas provisorias (género) se subdividem em duas espécies: tutelas de urgéncia
(cautelar®® e antecipada®!) e tutela da evidéncia, insculpidas nos artigos 294 a 311 do
CPC/2015.

No limite desta pesquisa, trataremos apenas do impacto das tutelas provisérias no
ambito do contencioso civel, ou seja, analisaremos 0 mesmo tema na esfera do contencioso
trabalhista, tributario, juizado especial civel (JEC), arbitragem (lembrando que para valer-se
das tutelas aqui narradas, o autor de uma acgéo arbitral devera socorrer-se do Poder Judiciario
para executar a medida concedida). Destacamos que a querela nullitatis pode ser utilizada até
mesmo para perquirir a declaracdo da inexisténcia de uma citacdo realizada no dmbito do
processo arbitral, mas ndo sera objeto de analise, porque nos limitaremos a trata-la sob a
Optica do contencioso civel.

Inicialmente, enfatizaremos como o CPC/2015 enfrenta a estruturacdo fisica destas
tutelas provisorias na nova legislagcdo processual, apresentando, desta feita, uma sucinta
comparagao entre como era e como ficou nos casos em que houver necessidade para o estudo

em apreco.

18 BRASIL. Lein. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil.

19 BRASIL. Lein. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil.

20 CHIOVENDA, Giuseppe. IntituicBes de direito processual civil. v. 1. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: SP:
Bookseller, 1998, p. 331. “Medidas especiais, determinadas pelo perigo ou urgéncia, dizem-se provisorias
acautelatérias ou conservadoras, porque expedidas antes de se declarar a vontade concreta da lei que nos
garante um bem, ou antes de se realizar a sua atua¢do, para garantia de sua futura atuacdo pratica; e sao varias,
conforme varia a natureza do bem a que se aspira”.

21 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e Legislacao Processual em vigor. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 421. “Os conceitos de prova
inequivoca e verossimilhanga ndo podem ser analisados isoladamente. E de uma valoragio conjunta desses
conceitos que se dimensionam a exigéncia contida no caput para a antecipagio da tutela”.
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No CPC/1973, a tutela antecipada de urgéncia tinha guarida nos artigos 273 e 461, §
3°; ja as tutelas cautelares estavam positivadas nos artigos 796 ao 888; por fim, temos a tutela
da evidéncia, descrita nos artigos 273, Il e 273, § 6°.

Enquanto a tutela cautelar tem como objetivo assegurar um direito?*%, a tutela
antecipada entrega o bem da vida em sede de cognicdo sumaria®*, adiantando, de certa forma,
0 julgamento do mérito sempre que preenchidos 0s requisitos autorizadores a serem
esmiucados mais adiante?®. Ja a tutela da evidéncia ocorre com a simples comprovacédo do
provavel direito do autor (apesar de ser complexa a referida comprovacao).

Somente com as informacdes a respeito da localizagdo fisica estrutural das tutelas no
CPC/2015, percebemos claramente que no CPC/1973 as tutelas estavam divididas em
diferentes livros e que com o CPC/2015, essa estrutura se revela muito mais coerente e
conforme a realidade atual, no aspecto de facilitar a vida dos que buscam pacificar os
conflitos sociais na tutela jurisdicional estatal (com a devida entrega do bem da vida almejado
a quem de direito).

Muito se discutiu sobre a fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada de
urgéncia, ja que alguns doutrinadores entendem que cada uma € singular a sua maneira e que

as diferencas entre elas sdo claras?®; por outro lado, outros argumentam que a fungibilidade é

22 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. v. 1. Tocantins: Intelectus, 2003, p. 187. “Ela
se dirige a assegurar, a garantir o eficaz desenvolvimento e o resultado proficuo das outras duas, e concorre por
isso de forma mediata ao bom sucesso do escopo geral da jurisdi¢do”.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. t. XII. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p. 7-8. “As agdes cautelares ou preventivas sdo agdes que se exercem acessoriamente,
embora, as vezes, sem preparatoriedade (processo prévio) e sem incidentalidade. Sdo processos acessérios, sem
serem preparatorios ou incidentes. O processo principal que eles supdem é processo que eles prevéem sem
preparar e sem que incidam enquanto duram. Ndo ha, propriamente, propriedade na decisdo que neles se profere;
ha cautela, seguranca. Por isso mesmo, é erro dizer que sdo sempre instrumento a servigo de providéncia final,
ou que preparam pura eficécia de decisdo definitiva. A confusdo em juristas que dizem isso, repetindo
processualistas italianos, é de lamentar-se profundamente, porque se torna por preparatdrio o que previne, € ndo
prepara. O que prepara pde, antes, 0 mesmo (preparare, cf. comparare). O que previne chega, antes, de algo
distinto (praevenire, cf. convenire)”.

24 WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000, p. 121. “Na
classificagdo acima apresentada, o vocabulo “sumaria” ficou reservado, unicamente, a cognicéo superficial que
se realiza em relac@o ao objeto cognoscivel constante de um dado processo. Portanto, traduz a ideia de limitacdo
no plano vertical, no sentido da profundidade. A expressdo “cognig¢do sumaria”, assim entendida, tem alcance
diverso daquele que lhe d4 Chiovenda, que contrapde a “cogni¢do sumaria” a “cognicao plena e completa, ou
cognicdo ordinaria”, tendo, portanto, a acep¢do de “cogni¢do incompleta, ja porque ndo definitiva, ja porque
parcial, ja porque superficial”'”® (V. supra, n. 21)”.

25 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no Projeto de Novo Caédigo de Processo Civil: a estabilizagdo da
medida urgente e a “monitorizagdo” do processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais online, v. 209, p. 13-34,
Sao Paulo: RT, jul. 2012, p. 6. “O Projeto de Novo Cédigo unifica, sob uma mesma disciplina, as medidas
urgentes cautelares e antecipatdrias. O § 1° do art. 269 do PNCPC define como “satisfativas” as medidas “que
visam a antecipar ao autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida”. No § 2° do mesmo artigo,
veicula-se o conceito legal de medidas cautelares: sdo “as que visam a afastar riscos e assegurar o resultado util
do processo™”.

% NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante. 14. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 653. “Tutela antecipatoria e tutela cautelar. A tutela antecipada



27

completamente possivel tendo em vista que se tratam de tutelas quase idénticas no que
concerne aos seus requisitos autorizadores?’.

Essa discussdo deixa de fazer sentido com CPC/2015, ja que o artigo 305 paragrafo
Unico?® autoriza ao magistrado alterar a tutela cautelar requerida em carater antecedente para a
tutela antecipada requerida também em carater antecedente, e vice versa. Essas modalidades
podem ser utilizadas em se tratando de querela nullitatis, conforme veremos adiante.

Aqui, abordamos estes institutos sucintamente para entendermos melhor a nova
sistematica que eliminou a duplicidade de processos e, com isso, demonstrar como o ator?® do
contencioso civel poderd se valer desses institutos; como estas tutelas provisérias poderéo
auxiliar os jurisdicionados de maneira a antecipar a entrega do bem da vida almejado sem
prejudicar a outra parte e, a0 mesmo tempo, pacificar conflitos sociais, sempre com o olhar
voltado para a querela nullitatis.

No que se refere a tutela da evidéncia, o CPC/2015 trouxe em seu bojo maior clareza e
mais destaque para este instituto em comparacdo ao CPC/1973, que ndo demonstrava tanta
forca neste instituto quanto terd quando o CPC/2015 passou a viger.

N&o pretendemos esclarecer a mudanca de terminologia, mas apenas os efeitos dos
institutos, tendo em vista que na pratica ocorrerdo poucas alteragdes. Também néo
analisaremos como o texto desses artigos do CPC/2015 foi sofrendo alteracbes (Camara e
Senado) até chegar ao texto atual.

Por fim, buscamos uma analise critica e esclarecedora acerca da estabilizacdo na tutela
antecipada no que diz respeito a sua utilidade préatica; sobre a condenacdo do 6nus que o

sucumbente tera ao final do processo; e, finalmente, sobre a possibilidade de ver essa

dos efeitos da sentenca de mérito ndo é tutela cautelar, porque ndo se limita a assegurar o resultado préatico do
processo, nem a assegurar a viabilidade da realizacdo do direito afirmado pelo autor, mas tem por objeto
conceder, de forma antecipada, o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada
na urgéncia (CPC 273, 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua é adiantar os efeitos da tutela
de mérito, de sorte a propiciar sua imediata execucdo, objetivo que ndo se confunde com o da medida cautelar
(assegurar o resultado Gtil do processo de conhecimento ou de execugdo ou, ainda, a viabilidade do direito
afirmado pelo autor)”.

27 BEDAQUE, Roberto dos Santos. Associagdo dos Advogados de Sao Paulo (AASP), Revista do Advogado,
maio 2015, n. 126, p. 137-139. “Essa Dicotomia ndo contribui para a compreensdo da modalidade de tutela
jurisdicional, cujas caracteristicas mais importantes sdo 0 escopo e a provisoriedade. Como ja procurei destacar
em outra oportunidade, ao lado das tutelas definitivas, destinadas a eliminar as crises verificadas no plano do
direito material e aptas a imutabilidade, existem outras, cuja fungdo no sistema é simplesmente assegurar a
utilidade préatica daquelas. Essa caracteristica € comum as cautelares conservativas e as antecipatdrias
satisfativas. Nenhuma delas implica a “imediata realizagdo do direito”, como pretendem alguns”.

28 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 305, paragrafo tnico. Caso entenda que o pedido que se
refere 0 caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”.

29 ROCHA FILHO, Sylvio do Amaral. Previsibilidade decisoria — a busca de sentenca que satisfaca os autores
do direito. Dissertacéo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo (PUC-SP), Séo
Paulo, 2002.
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estabilizacéo cair por terra e os efeitos gerados em decorréncia disso, principalmente se ela se
aplica em uma querela nullitatis.

A estabilizacdo desta tutela antecipada quebra dois paradigmas processuais relativos as
decisdes ocorridas em sede de cogni¢do sumaria, tendo em vista que a decisdo que concede a
tutela deveria ser confirmada em deciséo final e poderia ou ndo sofrer mudanga devido a
novos fatos ou provas, ambos trazidos a discussdo sub judice. Com esta estabiliza¢éo, veio
um novo elemento, uma decisdo que ndo é dada em cognicdo exauriente, mas que pode fazer
com que esta estabilizacdo tenha, na esfera da eficacia da decisdo, um contetido executério

(mesmo ndo fazendo coisa julgada), sem a ocorréncia da fase probatdria ampliada.

2.1 Tutela da evidéncia

Tradicionalmente, para ser concedida uma tutela provisoéria, € de suma importancia o
preenchimento de dois requisitos basicos: (a) a demonstracdo do periculum in mora e (b) do
fumus boni iuris sem os quais, nem a tutela cautelar e nem a tutela antecipada teriam
guarida®. Esses requisitos ndo so diferentes em se tratando da querela nullitatis.

A tutela da evidéncia veio para suprir a necessidade de o jurisdicionado receber o bem
da vida por meio de uma antecipacgédo de decisdo, ou seja, huma decisdo concedida no comeco
do processo, decisdo esta que s6 poderia ser dada ao final, mas sem a obrigatoriedade de se
demonstrar o periculum in mora. Somente com o requisito do fumus boni iuris preenchido, o

postulante ja poderia receber essa tutela®:.

30 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 268-269. “A atividade cautelar foi preordenada a evitar
que o dano oriundo da inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do remédio
jurisdicional (periculum in mora). O provimento cautelar funda-se antecipadamente na hip6tese de um futuro
provimento jurisdicional favoravel ao autor (fumus boni iuris): verificando os pressupostos do fumus boni iuris e
do periculum in mora, o provimento cautelar opera imediatamente, como provimento provisorio e antecipado do
futuro provimento definitivo, para que este ndo seja frustrado em seus efeitos”.

31 DOTTI, Rogéria Fagundes. Cadigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: AASP e OAB Parana, 2015, p.
521. “A tutela da evidéncia caracteriza-se pela possibilidade de antecipacdo dos efeitos finais da deciséo,
satisfazendo-se desde logo o provavel direito do autor, mesmo nas situagcbes em que ndo exista a urgéncia. Tal
previsdo permite uma melhor distribuicdo do 6nus do tempo, assegurando uma maior efetividade na presta¢do
jurisdicional. Importante destacar que, no sistema anterior (art. 273, inciso 11, do Codigo de Processo Civil de
1973, com as alteragdes introduzidas pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994), ja se mostrava possivel a
antecipacdo da tutela, independentemente do risco de dano. Tal forma de tutela era cabivel sempre que se
caracterizasse o0 abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu. Mas a nova lei prevé
agora outras circunstancias nas quais se autoriza a antecipagdo, consoante os incisos do art. 311 do referido
diploma legal. Em sintese, o que a tutela da evidéncia assegura € a realizacéo desde logo do direito provavel,
ainda que este ndo esteja em risco. Faz-se assim uma clara e valida opcao em relacdo ao peso do tempo no
processo. Os quatro incisos aplicam-se nas situagdes em que, guardadas suas peculiaridades, tenham em comum
a inconsisténcia da defesa do réu”.
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No CPC/1973, o tema foi abordado no artigo 273, 1132 e § 6°3; ja no CPC/2015, o
mesmo tema esta insculpido no artigo 31134, 135, 113, 111%7, I\ e paragrafo tnico®.

Notamos que houve uma significativa alteracdo no texto legal, mas na pratica, além de
0 instituto ser pouquissimo utilizado, é pouco eficaz, tendo em vista que sua primazia se dara
apenas com a decisdo final.

No texto anterior, para que fosse concedida esta medida, era imperioso demonstrar que
se tratava de prova inequivoca, além da verossimilhanca da alegacdo, mas no novo texto esses
requisitos ndo precisam ser preenchidos. E necessario demonstrar o provavel direito do
autor®®, ou seja, a medida n&o autoriza apenas demonstrar o abuso de direito de defesa.

Um exemplo classico para a concessdo da tutela da evidéncia ocorre quando o réu
contesta acdo que lhe cobram R$ 200 e ele diz que s6 deve R$ 100. Neste contexto, o juiz j&
pode condenar o réu a pagar, desde logo, o autor com base na tutela da evidéncia. Como o
CPC/2015 possibilita ao julgador proferir sentenca parcial de mérito*, neste caso especifico,
0 juiz poderia ja julgar parcialmente a lide e, simultaneamente, conceder a tutela da evidéncia

na sentenca*?, o que ajudaria o credor quando ingressasse com o cumprimento de sentenca.

32 BRASIL. Codigo de Processo Civil (1973). “Art. 273, 11. Fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu”.

33 BRASIL. Codigo de Processo Civil (1973). “Art. 273, § 6°. A tutela antecipada também podera ser concedida
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.

34 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida,
independentemente de demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: [...]”
35 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 311, I. ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério da parte;”

3 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). “Art. 311, II. “as alegacGes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;”
37 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 311, Ill. se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de dep6sito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacao de multa”.

38 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). “Art. 311, IV. a peticdo inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida
razoavel;”

39 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). “Art. 311, Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos Il e 111, 0
juiz podera decidir liminarmente”.

40 MACEDO, Lucas Buril de. Antecipacéo da tutela por evidéncia e os preceitos obrigatorios. Revista dos
Tribunais online, v. 242, p. 523-552, S&o Paulo: RT, abr. 2015, p. 523-552. “Na verdade, nesses casos, poder-
se-ia falar de evidéncia, isto €, de uma cognicdo tdo aprofundada, diante das provas e das exigéncias da situacéo
juridica material sob apreco, que acaba por gerar uma quase certeza — no mais das vezes, apenas nao se podera
falar em convicgéo de certeza por exigéncias procedimentais”.

1 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou
mais dos pedidos formulados ou parcela deles: | — mostrar-se incontroverso;”

42 CASTRO, Daniel Penteado de. Antecipacéo da tutela sem o requisito da urgéncia: panorama geral e
perspectivas. Tese (Doutorado em Direito). Universidade do Estado de S&o Paulo (USP), Sao Paulo, 2014, p.
118. “Em primeiro lugar, o significado da expressdo evidéncia pode dar margem a constatacdo de um direito que
ja se tornou evidente. Esse exame pode ocorrer tanto sumariamente (tal qual se depreende das hipéteses em que a
doutrina alocou a tutela da evidéncia), como no momento em que restar proferida a sentenca, apos ulterior
contraditorio. Ou seja, a constatagdo de um direito que se torna evidente para o julgador pode se materializar
tanto em sede de antecipagdo da tutela quanto no ato de proferir a sentenca ou prolacdo de ac6rddo que reforma
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Pelo fato de ndo ser necessario demonstrar a urgéncia, utilizou-se a expressao “tutela
da evidéncia” e, devido & enorme verossimilhanga do direito atestado & que se aponta a esse
tipo de tutela provisoria seu carater essencial®,

Em se tratando de querela nullitatis, o instituto ndo se mostra eficaz, tendo em vista
que a busca de uma declaracao de inexisténcia requer a produgdo de uma prova para se chegar
a essa conclusdo, ou seja, a fase probatoria, mesmo em se tratando de uma acéo declaratdria,
deve ser dilatada e a cognicdo do julgador deve ser exaurida antes de ele declarar tal
inexisténcia, uma vez que o0s impactos gerados nas vidas das pessoas, se atingindo tal

declaracéo, pode ser avassalador.

2.2  Tutelas de urgéncia

Quanto as tutelas de urgéncia, podemos dizer que o legislador, ao redigir o CPC/2015,
foi muito feliz em varios pontos; além de unificar no mesmo livro as duas tutelas, cautelar*
(livro 111 do CPC/1973) e antecipada — (tutela cautelar requerida em carater antecedente e
tutela antecipada requerida em carater antecedente*), pacificou a enorme discusséo acerca da
ocorréncia ou ndo do principio da fungibilidade entre sesses dois institutos, estabelecendo, de
forma indubitavel, que tal manobra se mostra possivel“.

Outro ponto positivo diz respeito a desnecessidade de haver dois processos ao se

socorrer da tutela cautelar*” (ha quem entenda que isto ja existia no CPC/1973 em se tratando

decisdo anterior, situacGes que convidam a reflexdo se o emprego da expressao tutela da evidéncia
necessariamente se restringe as hipdteses voltadas a antecipacdo da tutela”.

43 BEDAQUE, Roberto dos Santos. Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo (AASP), Revista do Advogado, n.
126, maio 2015, p. 139.

4 P0ZzZ0, Antonio Araldo Ferraz Dal. Manual basico de direito processual civil. Sdo Paulo: Oliveira Mendes,
1998, p. 149. “Esse tipo de provimento, ao contrario dos de conhecimento e execugéo, ndo tem por finalidade a
satisfacdo do direito deduzido em juizo pelo autor, mas, sim, a de que determinadas medidas sejam tomadas com
0 objetivo de assegurar que aquele direito possa ser satisfeito, no momento oportuno. Sua finalidade, pois, é
auxiliar e subsidiaria”.

45 MACEDO, Lucas Buril de. Antecipacéo da tutela por evidéncia e os preceitos obrigatérios. Revista dos
Tribunais online, v. 242, p. 523-552, Sdo Paulo: RT, abr. 2015, p. 5. “Af esta outra novidade de extrema
relevancia: ha a possibilidade de pleitear antecipacéo de tutela em pedido antecedente. O pedido de antecipagao
pode ser realizado incidentalmente, mas, no vindouro Novo Cédigo de Processo, permite-se também a realizagao
do pedido em procedimento antecedente dedicado & antecipacdo, desde que se faca referéncia a situacdo material
principal (art. 304, caput). Ha previsao de posterior emenda da peticdo inicial para o prosseguimento do processo
até a decisdo definitiva ou a estabilizacdo do provimento antecipatério, invertendo o 6nus de instaurar o
processo, 0 que se da nos casos em que 0 réu nao recorre da decisdo que concede a antecipagdo da tutela (arts.
304, § 1°,1ell, e 305)”.

4 BRASIL. Cdadigo de Processo Civil (2015). Art. 305, paragrafo tinico. “Caso entenda que o pedido a que se
refere 0 caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”.

47 THEODORO JUNIOR, Humberto. A autonomizag4o e a estabilizagdo da tutela de urgéncia no projeto do
CPC. Revista dos Tribunais online, v. 206, p. 13-59, S8o Paulo: RT, abr. 2012, p. 10. Desaparece no sistema
processual brasileiro o processo cautelar como processo autbnomo, permanecendo apenas 0s processos de
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de acdo incidental*®); agora, o procedimento é uno e o requerente pode ou ndo emendar a
inicial (na mesma peca processual podera requerer também o pedido principal), em 30 dias,
contados da efetivacdo da tutela, para a apresentacdo do pedido principal (aqui é importante
trazer um exemplo: caso se queira arrestar um bem, devido ao dilapidamento do patrimdnio
por parte do devedor, com o titulo executivo ainda ndo vencido, é preciso requerer dilagdo
temporal para emendar o pedido até a data do vencimento do titulo para ndo prejudicar o
credor e, com isso, perder a possibilidade de efetivar a medida perquirida em sede de
cognicdo sumaria, transcorridos os 30 dias mencionados).

A celeridade e a ndo onerosidade para o jurisdicionado veio de forma esmagadora;
além de o autor ndo pagar novas custas processuais (isso também ocorre nos casos de emenda
da inicial em acbes que utilizam a tutela antecipada), por se tratar apenas de um procedimento
(sincretismo processual), ndo sera necessario citar o réu acerca do pedido principal, bastando
a intimacdo em nome do advogado constituido nos autos (caso ndo o tenha, a nova intimacao
pessoal sera necessaria, conforme art. 308, § 3°).

No que se refere as tutelas cautelares*®, o procedimento teve singelas alterag@es
(destacadas as alteracdes mencionadas acima) e precisou se adaptar a nova sistematica trazida
pelo CPC/2015, como por exemplo, a existéncia de audiéncia de conciliagdo (caso o autor ndo
concorde com a audiéncia, deverd se manifestar nesse sentido em sua peca inaugural — tal
audiéncia somente ndo ocorrera com a aceitagdo do réu sobre a ndo realizagdo, caso contrario,
sera realizada; essa dindmica também vale para as tutelas antecipadas e para qualquer
processo que ndo tenha pedido liminar). A estrutura fisica da peticéo inicial devera observar a
qualificacdo das partes (art. 319, Il), caso contrario, ndo sera admitida.

O réu sera citado para, em até 5 dias, contestar o pedido cautelar do autor e, ja neste
momento, indicar as provas que pretende produzir (art. 306). Se o réu for revel, o juiz devera
julgar o processo em 5 dias (art. 307) e se o requerido contestar o feito, entdo, sera observado

o0 procedimento comum (art. 307, paragrafo Gnico).

conhecimento e de execucdo. Aqui se tem passo inovador por parte do Projeto de Lei, rompendo com a tradicao
do direito brasileiro, extraida do direito italiano (existéncia de um processo cautelar), com aproximacao do
sistema francés em que ndo ha processo autbnomo para a tutela de urgéncia.

48 BAUERMANN, Desiré. As tutelas de urgéncia no Projeto de Novo Cadigo de Processo Civil. Revista dos
Tribunais online, v. 224, p. 425-445, S&o Paulo: RT, out. 2013, p. 5. “O escopo precipuo do processo é dar
resposta efetiva as partes, no caso acautelando o direito periclitante, ndo havendo razao para proteger formas
estéreis sob pena de perecimento do direito. Esse entendimento ja foi abracado por nosso sistema processual
quando o mesmo passou a admitir, pela letra do § 7° do art. 273 do CPC (LGL\1973\5), a concessdo de medidas
cautelares incidentalmente a um processo de conhecimento, sem que fosse exigida a distribui¢do de processo
préprio para tanto”.

49 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 305. A peticdo inicial da acdo que visa a prestagdo de tutela
cautelar em carater antecedente indicard a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se objetiva
assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo”.
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Outro aspecto interessante ocorrera no caso de o autor querer aditar a causa de pedir, 0
que podera ser feito quando o requerente formular o seu pedido principal (art. 308, § 2°). Com
isso, a estratégia processual escolhida pode sofrer alteracdes e 0 autor podera se beneficiar no
sentido de que ele nédo precisa demonstrar sua intencdo processual na busca do seu direito
material.

Ultrapassadas as premissas mais significativas sobre a tutela cautelar, adentremos o
estudo da tutela antecipada®® para pensar em como esse instituto podera ser benéfico a
sociedade com, de certa forma, uma pacificacdo sumaria de um conflito social a partir da
entrega do bem da vida a quem de direito em sede de cognigdo superficial®! e ndo exauriente
(decidindo, em certa monta, 0 mérito da controvérsia)®2.

Atualmente, para ocorrer uma antecipacao de tutela, o autor, na mesma oportunidade,
deve esclarecer a causa de pedir que embasa o0 seu pedido antecipatdrio e requerer o pedido
antecipatério além do principal, sob pena de ver o seu processo ser extinto sem julgamento do
mérito (também deve atribuir o valor da causa, tendo em mente o valor a ser atribuido no
pedido feito em sede de tutela final — art. 303, § 4°).

Com o CPC/2015, o autor pode pedir apenas e tdo somente a antecipacdo da tutela
com a exposicdo da lide, do direito que se pretende, alem de demonstrar o periculum in mora
e do risco ao resultado Util do processo, além de indicar o pedido principal (art. 303); caso 0

autor ndo adite em 15 dias (o julgador podera ampliar este prazo — art. 303, § 1°, 1) a inicial,

%0 PASSOS, Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 1l1. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 9. “Tutela juridica e prestacédo da atividade jurisdicional — Dentre as modificagdes que a
Lein. 8.952, de 13.12.1994, introduziu no CPC, nenhuma se reveste de maior relevancia que a disciplinada com
a nova redacdo que se deu ao seu art. 273. Prevé-se, agora, a possibilidade de antecipacéo da tutela em qualquer
procedimento, o que significa obter-se decisdo de mérito provisoriamente exequivel, mesmo antes de cumpridos
todos os tramites do procedimento que a ensejaria em condi¢@es normais, isto é, se ausentes 0s pressupostos
autorizadores da antecipagdo”.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteracdo ao Cédigo de Processo Civil — Justificativa. Revista dos
Tribunais online, v. 121, p. 11-37. So Paulo: RT, mar. 2005, p. 8. No Brasil, o relatério observa que a
profundidade do conhecimento do juiz para a concessdo da antecipagdo de tutela depende do momento
procedimental em que o provimento é proferido: quando a antecipacéo é deferida no inicio do processo, antes
mesmo da citacdo, a cognicao do juiz é necessariamente superficial, sendo suficiente que a prova produzida com
o0 pedido leve a convicgdo sobre a verossimilhanga. Mas quando a tutela antecipatoria é deferida mais tarde, apos
uma audiéncia prévia de justificacéo, ja o conhecimento é mais profundo. Por outro lado, a doutrina sustenta que
a tutela antecipada genérica pode ser concedida até mesmo no momento da sentenca de mérito, ou em grau de
recurso (para antecipar os efeitos do provimento recursal): nesses casos, evidentemente, a cognigdo do juiz tera
sido profunda e exauriente.

52 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. v. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 164-165. “Como facilmente se compreende, ordinariamente o juiz primeiro estabelece contato com a
causa e seus fundamentos, entre os quais os de fato e a prova, para depois julgar. Assim é a linha geral dos
processos de conhecimento (que devem terminar com uma sentenga de mérito), com ébvias razdes para que o
conhecimento seja 0 natural apoio do julgador. [...]. Mas hd situacdes urgentes em que, com a espera pela
realizagdo de todo o conhecimento judicial, com a efetividade do contraditorio, defesa, prova e discussdo da
causa, os fatos podem evoluir para a consumacéo de situac@es indesejaveis, a dano de algum dos sujeitos. O
tempo as vezes ¢ inimigo dos direitos e seu decurso pode lesa-los de modo irreparavel ou a0 menos comprometé-
los insuportavelmente (Carnelutti)”.
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juntando documentos que comprovem o seu direito, tendo sido deferida a tutela antecipada, o
processo sera extinto sem o julgamento do mérito (art. 303, § 2°). Caso a tutela antecipada ndo
seja concedida, o0 autor devera aditar a inicial em 5 dias podendo ver seu processo ser extinto
também sem o julgamento de mérito (art. 303, § 6°).

Citado o réu, ele deverd interpor agravo de instrumento da decisdo que concedeu a
tutela sob pena de estabilizacdo daquela deciséo.

Com a vinda do CPC/2015, ha algumas davidas na sua aplicagdo, como, por exemplo,
a possibilidade de se rever a tutela antecipada concedida a qualquer tempo, como é feito
atualmente® >4, Se a decisio se estabiliza em sede de cognigdo sumaria e sem o contraditorio,
0 juiz podera rever esta decisdo antes de sua estabilizacdo? Este € um tema que devera ocupar
a doutrina e a jurisprudéncia em breve, ja que ainda ndo esta pacificado, tendo em vista sua
pouca utilizacao.

Os dois institutos tratados acima (além da tutela de evidéncia) foram mantidos na troca
dos Codigos, mas de forma procedimental diferentes.

O importante ¢ o que tdo nobre instituto continua assegurando em sua esséncia:
auxiliar o jurisdicionado a ndo se ver desamparado frente a problemas contemporaneos que
necessitam de imediata solucdo para que ndo ocorra, diante do perigo da demora, da demora
do Poder Judiciario e da propria demora em se entender a quem o direito devera amparar®®,

dificil ou impossivel reparacéo ou, ainda, possivel irreversibilidade do dano causado.

53 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 329. “Enfim, se o
juiz revé uma decisdo tomada no curso do processo para adequa-la, sobretudo, as regras processuais aplicaveis, e
com isso acabar por quebrar a seguranca juridica que emergia daquele decisério e por tumultuar o andamento do
processo, esse ato tem a presuncdo de estar revestido no interesse publico e, portanto, se justifica dentro dos
limites acima delineados. As partes, ao contrario, guiadas por espirito egoista, ndo podem gozar da mesma
liberdade, e sua conduta deve estar pautada dentro de regras mais estritas sob pena de se abandonar qualquer
ordem ou racionalidade no desenvolvimento do processo”.

54 Neste sentido se pronunciou o Superior Tribunal de Justica Brasileiro: Processo REsp 1555853/RS, Recurso
Especial 2015/0230287-0, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, j. 10-11-2015; Public 16-11-
2015; Ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA.
BENEFICIO PREVIDENCIARIO COMPLEMENTAR. RECEBIMENTO PROVISORIO. TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA. POSTERIOR REVOGACAQ. DEVOLUCAO DOS VALORES.
NECESSIDADE. MEDIDA DE NATUREZA PRECARIA. REVERSIBILIDADE. AUSENCIA DE BOA-FE
OBJETIVA. DESCONTO EM FOLHA DE PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. VERBA DE NATUREZA
ALIMENTAR. PARAMETROS. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=54014044&num_re
gistro=201502302870&data=20151116&tipo=51&formato=PDF. Acesso em: 30 nov. 2015.

% MACHADO, Marcelo Pacheco. Simplificacdo, autonomia e estabilizagio das tutelas de urgéncia na analise da
proposta do projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais online, v. 202, p. 233-266, Sao
Paulo: RT, dez. 2011, p. 3. “As atividades processuais, de modo que se realizem ordinariamente, consomem uma
certa quantidade de tempo (tempo fisiolégico). N&o é possivel respeitar os preceitos do contraditorio e do
principio audita altera pars ou tampouco é possivel se conceber a admissao, producdo e valoracdo de provas
sem um efetivo gasto de tempo. A sentenca e a producdo dos efeitos a ela inerentes, por sua vez, ndo podem ser
concedidas de forma imediata. Dependem sempre do iter exigido pelo devido processo legal e pela técnica
processual prevista pela legislacdo ordinaria. Porém, no &mbito das situacOes de direito material, apresentam-se
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Para que o autor seja beneficiario da concessdo da tutela antecipada, ele deve, além de
preencher os requisitos mencionados, demonstrar a verossimilhanca de seu direito, caso
contrario sua pretenséo nio sera concedida®.

No momento em que o Estado € acionado para pacificar um conflito social e, com
isso, entregar a quem de direito o bem da vida almejado, surgirdo ocasides em que a parte
necessitard de uma tutela jurisdicional em sede de cognicdo sumaria, para ndo se prejudicar no
futuro. E o que ocorre, por exemplo, em situacdes envolvendo a sa(de® nas quais o
jurisdicionado podera morrer sem a devida intervencao do Estado, que devera salvaguardar o
direito do autor em detrimento de danos causados pelo réu.

Assim, os dois institutos tratados nesta secdo podem ser bem utilizados na querela
nullitatis, conforme o exemplo a seguir: 1) existéncia de discussdo acerca da compra e venda
de um bem imovel; 2) este bem esta quase sendo vendido para um terceiro de boa-fé; 3) o
autor da querela nullitatis quer ver declarada inexistente a acdo que o vendedor ingressou
contra ele no passado (acdo de rescisdo contratual de venda e compra de bem imovel). Se,
nesta querela nullitatis, o autor ndo requerer em sede cautelar, ou até mesmo de tutela
antecipada, a proibicdo da venda do bem sub judice, o terceiro de boa-fé serd extremamente

prejudicado em virtude de ser julgada procedente a querela nullitatis.

crises que ndo se coadunam com tais exigéncias. Em muitos casos, o gasto de tempo para o contraditorio e para a
instrugdo da causa, por menor que seja, pode representar grave risco de dano, por vezes de natureza irreparavel,
aos direitos das partes, fato que inviabilizaria a concessdo da adequada tutela jurisdicional. Para ter condicGes de
atender a tais situacdes, a técnica processual deve assumir caracteristicas especiais”.

% Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE SAUDE. TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA.
AUSENCIA DE VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES. NECESSIDADE DE CONTRADITORIO.
MANUTENCAO DO INDEFERIMENTO”. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Processo n. 70067497487, Agravo de Instrumento, Sexta Camara Civel; Comarca de Origem: Comarca de
Caxias do Sul, Secdo Civel, Rel. Luis Augusto Coelho Braga. Disponivel em:
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&vers
ao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70067497487&num_processo=7006
7497487&codEmenta=6583482&temintTeor=true. Acesso em: 30 nov. 2015.

57 Ementa: “Acao de obrigagdo de fazer cumulada com reparagdo de danos — Plano de salide coletivo — Presenca
dos requisitos do artigo 273 do Codigo de Processo Civil — Discussdo acerca da validade da clausula que
autoriza a rescisdo unilateral e imotivada — Usuario em tratamento médico — Antecipacao de tutela — Liminar
deferida pela decisdo impugnada para manutencdo do plano — Confirmacéo — Mantido o valor da multa
cominatoria — Legitimidade para responder aos termos da acdo de todas as empresas que participam da cadeia de
consumo — Recurso ndo provido”. BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo, Agravo n. 2197511-
50.2015.8.26.0000, Agravo de Instrumento/Planos de Salde, Rel. Marcia Dalla Déa Barone, 32 Camara de
Direito Privado, j. 27-11-2015, Registro 28-11-2015. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9027744&cdForo=0. Acesso em: 30 nov. 2015.
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2.3  Estabilizagdo da tutela antecipada

Esta nova regra de cunho processual veio para inovar o direito brasileiro. Esta é s
uma das provas de que o CPC/2015 se impregnou com mais preclusdes ainda do que havia no
sistema processual antigo.

Ocorrendo a concessdo da tutela antecipada®, o réu, apds ser citado, tera 15 dias para
ingressar com agravo de instrumento®, como Unica forma de impugnar esta decisdo (art.
1.015, I) — no caso de ocorrer a manutencéo da decisdo que concedeu a tutela antecipada ou,
ainda, nos casos em que esta tutela antecipada somente for conferida na sentenca, o recurso
cabivel serd o de apelacdo (art. 1.013, § 5°).

Ha enorme discussdo na doutrina contemporanea acerca de se 0 réu podera apenas se
utilizar do agravo de instrumento para impugnar a decisdo que concede a tutela antecipada ao
autor ou se outros meios como contestacdo ou reconvencdo poderiam ser utilizados também
como forma de impugnar a decisdo que concedeu a tutela antecipada em carater antecedente.
Este outro ponto de divergéncia ocupara exaustivamente tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia patria.

Atualmente ha receio dos advogados que atuam no ambito do direito contencioso
quanto a utilizacdo do instituto no dia a dia das suas atribui¢cdes funcionais. A preocupacéo
dos advogados refere-se tanto sobre a incidéncia ou ndo de honorérios advocaticios
sucumbenciais quanto a questdo de esta decisdo ndo fazer coisa julgada material, pelo menos
ndo antes dos dois anos; interregno este que autoriza a qualquer uma das partes a ingressar
com ac¢do ordinaria autbnoma no sentido de rever a decisdo que concedeu a tutela antecipada

e, devido a ndo impugnacdo do réu, ela ter se estabilizado (acdo rescisdria) de forma

%8 SICA, Heitor Vitor de Mendonga. Doze problemas e onze solucdes quanto 2 chamada “estabilizaciio da
tutela antecipada”. Disponivel em: https://www.academia.edu/Download. Acesso em: 30 ago. 2016.

“A leitura dos arts. 303 e 304 permite identificar quatro condigdes cumulativas a serem observadas para
aplicacdo da técnica da estabilizacdo: (a) que o juiz haja deferido o pedido de tutela antecipada (rectius, tutela
provisdria de urgéncia satisfativa), requerida em carater antecedente e autbnomo; (b) o autor tenha pedido
expressamente a aplicacdo de tal técnica; (c) que a decisdo concessiva tenha sido proferida liminarmente,
inaudita altera parte; e (d) que o réu, comunicado da decisdo, ndo tenha interposto o recurso cabivel. Adiante
serdo analisadas cada uma dessas condicdes.

% REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacéo e negociacio das tutelas de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista dos Tribunais online, v. 244, p. 167-192, Séo Paulo: RT, jun.
2015, p. 6. “Ha quem defenda que somente a interposi¢do de agravo de instrumento (art. 1.015, 1) seria capaz de
impedir a estabilizagdo. Outros autores sustentam que, onde se 1é “recurso”, deve-se ler impugnacéo em grau
recursal, a fim de incluir, além do recurso, também o sucedaneo recursal (e.g., suspensdo de seguranga). De
modo ainda mais amplo, hd quem leia recurso como sindnimo de “impugnacéo lato sensu”, pelo que, apesar da
ndo interposicdo de recurso, o simples protocolo de contestagdo ou reconvencédo, no prazo do agravo, ja seria
capaz de afastar a estabilizag@o”.
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permanente. Aqui, a querela nullitatis também poderéd ser utilizada em caso de citagéo
inexistente.

Muito se comparou o presente instituto com o da a¢io monitoria®®

, por este motivo,
quanto aos honorarios advocaticios, acredita-se que, por analogia a acdo monitéria, deveriam
ser de 5%°%. Mas é de suma importancia, sobre o aspecto pratico, ter em mente que tal
condenacdo em verba honoraria ndo consta, para casos desta natureza, em lugar algum, no
CPC/2015.

Outra questdo preocupante € o fato de que ainda ndo se pacificou o entendimento se o
prazo para ingressar com acao rescisoria finda no mesmo momento do art. 304, § 5°, ou se se
inicia com o fim dos dois anos mencionados no artigo (somando, desta feita 4 anos). Apos
esses dois anos, havera coisa julgada? Em caso positivo, 0 prazo para interposicdo de uma
acao rescisoria se inicia neste momento? A doutrina ainda ndo pacificou este entendimento,
mas tudo indica que ap06s 0s 2 anos contados da decisdo estabilizada, ndo mais se podera

ingressar com acdo rescisoria®®, ja que a coisa julgada ndo se operard nesta ocasido®.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteragio ao Codigo de Processo Civil — justificativa. Revista dos
Tribunais online, v. 86, p. 191-195, S8o Paulo: RT, abr.-jun. 1997, p. 3. “Com relagdo a estabiliza¢ido da tutela
antecipada (nova redacdo do art. 273, 88 5°, 6°, 7° e 8°, do CPC (LGL\1973\5)), ndo pode surpreender a
observacdo de que 0s provimentos antecipatdrios sao, substancialmente, provimentos monitérios. Como bem
afirma Edoardo Ricci, no ja mencionado estudo sobre a antecipacgao de tutela no direito brasileiro, os
pressupostos podem ser diversos, mas analoga deve ser a eficacia. E, no direito patrio, Ovidio Baptista da Silva,
antes mesmo da adogdo monitoria, considerou expressamente as liminares antecipatorias do direito brasileiro
como modalidade de processo monitdrio genérico, referindo-se a licdo de Proto Pisani. Por isso, é facil concluir
que, uma vez concedida a tutela antecipada, o réu devidamente informado possa adotar conduta processual
assemelhada aquele que, recebendo o mandado monitorio, deixa de oferecer embargos. Nesse caso, nao ha
porque 0 processo prosseguir até a sentenca de mérito, podendo a tutela antecipada estabilizar-se”.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela de urgéncia no Projeto de Novo Codigo de Processo Civil: a estabilizagdo
da medida de urgéncia e a “monitorizagéo” do processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais online, v. 209,
p. 13-34, Séo Paulo: RT, jul. 2012, p. 9. “No entanto, a técnica monitoria permanece presente no novo diploma.
A estabilizacdo da medida urgente preparatéria reline todas as caracteristicas essenciais da tutela monitoria”.

62 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Associagio dos
Advogados de S8o Paulo (AASP), Revista do Advogado, n. 126, maio 2015, p. 100.

3 OLIVEIRA, Weber Luiz de. Estabilizacio da tutela antecipada e teoria do fato consumado: estabilizacéo da
estabilizacfo? Revista dos Tribunais online, v. 242, p. 225-250, Séo Paulo: RT, abr. 2015, p. 4. “A
estabilizacdo da tutela antecipada satisfativa, desta forma, ndo gera coisa julgada. O § 5.° do art. 304, do
CPC/2015 diz que o que se extingue ¢ o proprio “direito de rever, reformar ou invalidar”. A coisa julgada é,
conforme conceito legal, disposto no art. 467 do CPC, “a eficacia, que torna imutavel ¢ indiscutivel a sentenca,
ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordindrio”. No NCPC, conceitua-se coisa julgada como “a
autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisfo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (art. 502 do
CPC/2015). O art. 6.°, § 3.%, da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro, diz que coisa julgada é “a
deciséo judicial de que ndo caiba recurso”. Vé-se que 0 conceito legal de coisa julgada esta atrelado & deciséo
judicial e sua imutabilidade. O mencionado § 5° do art. 304 do CPC/2015 néo se refere & decisdo concessiva da
tutela antecipada satisfativa, mas sim acerca da extin¢éo do prdprio direito de pedir reviséo da decisdo que
estabilizou a tutela antecipada e, portanto, ndo se enquadrando no conceito legal, ndo gera coisa julgada”.

84 SICA, Heitor Vitor de Mendonga. Doze problemas e onze solucBes quanto 2 chamada “estabilizacdo da
tutela antecipada”. Disponivel em: https://www.academia.edu/Download. Acesso em: 30 ago. 2016. “Para se
chegar a essa conclusdo, constato, primeiramente, que o § 1° do art. 304 preceitua que a estabiliza¢o da tutela
provisoria produz apds a “extingéo do processo”, sem informar se com ou sem resolugdo de mérito. O art. 487
(que basicamente reproduz as hipéteses do art. 269 do CPC de 1973) ndo inclui essa hip6tese, ao passo que o art.
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Acredita-se que este € um terceiro ponto sobre o qual a doutrina e a jurisprudéncia ainda teréo
que se ocupar para pacificar estas discussoes.

Pelos motivos narrados acima (estabilizacdo devido a revelia, 2 anos para propositura
de acdo autbnoma para rever a tutela antecipada concedida e a inseguranga da condenacdo em
verba sucumbencial honoréria), € que, na préatica, 0os advogados estdo utilizando este instituto
como se esperava, eliminando o beneficio que viria para, de certa forma, reduzir as demandas
que tramitam no Poder Judiciario.

Como ndo ha honorarios sucumbenciais neste procedimento, é possivel que o instituto
seja pouco utilizado em razdo de ndo haver pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais; incerteza essa que gera desconfianca. Diante disso, se houver alternativas, os
caminhos a serem trilhados pelo advogado militante seguirdo em outra direcao.

Outra questdo preocupante é que caso 0 réu seja revel e a decisdo concedida de forma
antecipada se estabilize, 0 que garante que o0 réu ndo venha a ingressar, a qualquer momento,
com uma acdo ordinaria para rever os efeitos desta decisdo?®®. Na pratica, € muito mais
interessante que o réu seja revel no pedido principal do que numa estabilizacdo que ndo esta
acobertada pelo manto da coisa julgada. Se o réu sera revel, entdo, ndo existe motivo, em se
tratando de estratégia processual, de ingressar com um pedido que se estabilizard, em
detrimento de um pedido que poderd fazer coisa julgada material e sera amparado por
preceitos constitucionais, portanto, com maior dificuldade de ser revisado.

Deste modo, é possivel que apenas em momentos de extrema dificuldade, por ocasido
de tempo (ocasides em que a parte necessita propor uma acao e obter a concessdo da tutela
antecipada rapidamente — ainda assim a dificuldade de se preencher os requisitos
autorizadores da tutela perquirida sera de dificil constatacdo) é que o militante ird aconselhar

485 (equivalente ao art. 267 do CPC de 1973) poderia abarcar a situacdo em seu inciso X (que torna o
dispositivo meramente exemplificativo ao nele incluir os “demais casos prescritos neste Codigo”). Assim, ¢ mais
facil encaixar essa situacdo nas hipdteses de sentencas terminativas, o que afastaria o art. 502 (que reserva a
formacao da coisa julgada material a sentenca de mérito). Em segundo lugar, ha que se reconhecer que a coisa
julgada material ndo tem apenas uma funcéo negativa (que impede que o mesmo litigio seja novamente
judicializado, como dispGe o art. 304, § 5°), mas igualmente uma fung¢éo positiva (isto €, a decisdo ha de ser
observada em processos futuros entre as mesmas partes). A decisdo estabilizada ndo parece ter essa feicdo
positiva. Passados os dois anos da decisdo extintiva do feito, produz-se uma estabilidade qualificada pois,
embora ndo possa ser alterada, ndo se confundiria com a imunidade pela inexisténcia de uma fei¢do positiva”.

85 CIANCI, Mirna. A estabilizagdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do processo: uma analise
critica. Revista dos Tribunais online, v. 247, p. 249-261. Sao Paulo: RT, set. 2015, p. 4. “Concedida, todavia, a
tutela antecipada, e contra ela ndo tendo sido tirado recurso, aperfeicoa-se a tutela, que, ainda quando ndo aditada
a inicial e julgado extinto o processo, permanece em vigor, podendo ser debatida pelas partes em ag&o propria,
no prazo legal”.
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seu cliente a ingressar com um pedido de tutela antecipada visando sua estabilizagdo. Do
contrario, o instituto caira em desuso® com muita facilidade.

Caso o réu seja condenado no pedido principal, a coisa julgada garante ao
jurisdicionado maior seguranca juridica. Na pratica, poucos réus sdo considerados reveis, por
isso, vislumbramos pouca utilidade pratica para este instituto que muito quis inovar e, ao
mesmo tempo, ocupou tanto os legisladores quanto os doutrinadores para se chegar a um
resultado satisfatorio com o intuito de a0 mesmo tempo favorecer o jurisdicionado e
desabarrotar o Poder Judiciario de questes que pudessem ser resolvidas com a simplicidade
esperada.

Acerca do tema, Horival Marques de Freitas Junior traz um panorama no direito
francés.

Em geral, as medidas de urgéncia no processo civil francés sdo concedidas
mediante as ordenancas (decisdes monocraticas) de référé ou sur requéte,
cuja competéncia é do presidente da jurisdiction respectiva. Havendo
urgéncia, podera ser requerida uma dessas medidas, dependendo das
condigdes. Les ordennances sur requéte sao decisdes provisOrias a serem
concedidas sem contraditério, quando ndo se puder chamar previamente a
juizo a outra parte, tendo em vista que 0 seu prévio conhecimento sobre a
providéncia de urgéncia pleiteada poderia por si s6 torna-la ineficaz. No
entanto, apos efetivada a medida, a parte contraria sera intimada sobre a
efetivacdo da medida e da decisdo proferida. E preservando o contraditério
posterior, 0 art. 497 do CPC (LGL\1973\5) francés prevé que o juiz podera
modificar ou retratar a decisdo anteriormente proferida, ainda que o processo
de fundo ndo tenha sido julgado. Suas disposi¢Ges gerais encontram-se nos
arts. 493 a 497, havendo disposicdes especificas quanto ao procedimento nos
tribunaux de grande instance nos arts. 812 e 813°’.

Em um caso concreto, poderiamos dizer que estabilizada uma tutela antecipada, o réu
ingressa com acdo autdbnoma para rever esta decisdo. Nesta acdo ele pede também tutela
antecipada. Se esta segunda tutela antecipada for concedida e o agora réu (autor na primeira
demanda) for revel, a decisdo também podera se estabilizar? Isso faria com que o processo
virasse um carrossel que gira em torno do mesmo lugar? Aqui, apresentamos um quarto

problema do qual doutrinadores e julgadores devem se ocupar.

% RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisdria. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 235. “Além disso, ndo se
pode perder de vista que o pedido de tutela antecipada antecedente é medida excepcional, justificando-se diante
de uma urgéncia contemporanea a propositura da acao (art. 303), ou seja, a impossibilidade de, naquele
determinado momento, dada uma situagdo de urgéncia urgentissima, instruir adequadamente a agao que
contemple o pedido final. Sendo assim, no mais das vezes, a tutela antecipada continuara a ser requerida tal
como no sistema do Cddigo de Processo Civil de 1973 — ou seja, liminarmente no bojo de um processo
definitivo ja instaurado, com peticéo inicial que contemple o pedido final, dotada de cognicéo plena — o que
restringira sobremaneira a incidéncia desse dispositivo”.

7 FREITAS JUNIOR, Horival Marques de. Breve analise sobre as recentes propostas de estabilizagio das
medidas de urgéncia. Revista dos Tribunais online, v. 225, p. 179-219. Séo Paulo: RT, 2013.
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Sob um panorama geral do CPC/2015, destacamos dois dos seus principais pilares
principiologicos: celeridade e colaboracdo. Com a vinda deste novo sistema processual civil,
as partes poderdo transigir acerca de prazos referentes as praticas dos atos processuais (art.
191) e cabera ao juiz homologar (s6 ndo homologard se houver alguma nulidade). Essas
premissas sd@o importantes para afirmarmos: “De nada adianta mudar a legislacdo sem
modificar o ambiente em que ela € aplicada” .

N&o acreditamos que este novo sistema processual salvard o modelo cadtico e lento
em que vivemos. Mas, felizmente, no tocante as tutelas provisorias, houve melhorias
satisfatdrias. Ainda que restem algumas arestas, elas de fato contribuirdo para melhor auxiliar
o jurisdicionado em sua busca do bem da vida. Os ajustes ainda necessarios serdao pacificados
com o transcorrer do tempo; cabem a jurisprudéncia e a doutrina dar conta e solucionar as
questdes, que serdo diversas.

Por fim, entendemos que o Ultimo instituto estudado neste capitulo ndo deve ser
utilizado em uma querela nullitatis, tendo em vista que a fase probatéria desta acéo
declaratoria deve ser dilatada e a busca da procedéncia da agdo se baseia em uma sentenca
declaratdria de inexisténcia, que jamais podera ser estabilizada com um pedido de tutela de

urgéncia.

8 NUNES, Augusto. Blog em VEJA. De nada adianta mudar as leis sem modificar o ambiente em que elas séo
aplicadas. Revista Veja. Sdo Paulo: Editora Abril. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/blog/augusto-
nunes/opiniao-2/paulo-muanis-do-amaral-rocha-de-nada-adianta-mudar-as-leis-sem-modificar-o-ambiente-em-
que-elas-sao-aplicadas/. Acesso em: 30 set. 2020.
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3 A INTERVENCAO DE TERCEIROS, O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL
E A QUERELA NULLITATIS

Discutiremos mais adiante ndo s6 como sao cabiveis as intervengdes de terceiros em
uma querela nullitatis, mas como o negécio juridico processual, vindo com muito mais forca
no CPC/2015, pode ser aproveitado em demandas deste quilate.

Com o novo sistema processual civil, as intervengdes de terceiros foram diminuidas,
por isso, trataremos apenas daquelas que podem ser utilizadas atualmente, em especial, da
denunciacéo da lide.

As intervencgdes de terceiros ocorrem quando um terceiro (pessoa fisica ou juridica)
ingressa no processo auxiliando alguma parte ou como uma parte propriamente dita.
Atualmente, ha trés formas de intervencgéo de terceiros: chamamento ao processo (arts. 130 ao
132); denunciacdo da lide (arts. 125 ao 129) e assisténcia (arts. 119 ao 124).

Apenas 0 chamamento ao processo ndo pode ser utilizado em uma querela nullitatis.
As outras duas ndo vislumbram qualquer dificuldade para auxiliar o bom andamento da agéo

declaratéria.

3.1 Daassisténcia (simples e litisconsorcial)

A assisténcia®® ocorre sempre de forma voluntaria; é feita por um terceiro, que mesmo
ao atuar como litisconsorte da parte principal, ainda assim, é considerado um terceiro.

O assistente simples auxilia uma das partes visando que ela saia vencedora da
demanda; trata-se de um auxilio, portanto, ndo ha defesa de direito proprio. A relacédo entre a
assistente e a parte, no entanto, ndo pode ser sentimental tampouco econdmica, mas apenas
juridica.

Se, por outro lado, a assisténcia é litisconsorcial, esse assistente deixa de ser um mero
assistente para ser parte nagquele processo (art. 124 do CPC/2015). A sentenca a ser prolatada

gerara efeitos a esse assistente litisconsorcial e ele respondera perante o vencedor.

89 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e Legislagéo Processual em vigor. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 120. “Art. 4°: 4. Admite-se
litisdenunciacdo, com pedido condenatério, em acdo declaratéria (RJT 125/655 e STF-Amagis 8/388)”.
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3.2 Do chamamento ao processo

Este € um instituto que pode ser utilizado apenas pelo réu. Trata-se de maneira pela
qual o réu inclui no polo passivo da demanda demais responsaveis pelo direito invocado pelo
autor. Todavia, é um instituto de limitada utilizacdo, tendo em vista o art. 130 do CPC/2015
que apresenta apenas trés figuras para serem chamadas ao processo: o afiancado, fiadores e
devedores solidarios.

Como a querela nullitatis € uma acdo declaratéria que visa declarar a inexisténcia de
uma relacdo juridica’, ndo se busca devedores, fiadores ou afiangados; busca-se apenas uma
declaracdo de inexisténcia contra um processo determinado cujo réu deste processo serd o
autor do que se quer ter a declaracdo de inexisténcia obtida. Portanto, alguma parte que tenha
relacdo juridica podera ingressar como assistente ou, o autor da querela nullitatis podera
incluir na demanda outras pessoas que poderdo ter uma relacdo juridica com aquele processo

e devam, de alguma maneira, ter obrigages, logo, serdo denunciados.

3.3 Dadenunciacdo da lide

Este instituto™ pode ser utilizado tanto pelo réu quanto pelo autor’?.

Imaginemos uma situagdo: “a” compra de “b” um imoével. Por algum motivo, “a” fica
inadimplente ¢ “b” notifica judicialmente “a” para coloca-lo em mora para posteriormente, se
ndo houver o pagamento, ingressar com uma agdo de rescisdo contratual cumulada com
reintegracéo de posse.

No momento de fazer a cita¢do, “a” pouco procura “b”, e 0 juiz da causa aceita uma
citacdo feita por edital, mas de forma completamente prematura. Assim, a acdo € julgada
procedente e “a” ¢ considerado revel.

Muitos anos se passam sem que “a” tivesse conhecimento daquele processo. Apos 10

anos, “a”, por um acaso da vida, descobre ndo s6 o processo, mas como “b” ja tinha vendido o

O LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. v. 1. Tocantins: Intelectus, 2003, p. 27.
“Ficam por sua vez fora de qualquer previsdo legislativa e mesmo de qualquer possibilidade de convalidagéo os
casos de inexisténcia do ato (cf. vol. I, n. 124).”.

L PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. t. Il. Rio de
Janeiro: Forense, 1973, p. 117. “[...]. Sempre que se demanda “acerca de coisa” ou de “direito real” e ha possivel
acdo de garantia, cabe a denunciagéo da lide. [...].”.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 259. “No Codigo de Processo Civil atual do Brasil, a denunciagio da lide presta-se a dupla funcéo de,
cumulativamente, (a) notificar a existéncia do litigio a terceiro; e (b) propor antecipadamente a agdo de regresso
contra quem deva reparar os prejuizos do denunciante, na eventualidade de sair vencido na agdo originaria”.
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[P

imoével para “c”. Pior do que isso, “b” comprou o imével de “d” e passou direto para “c” sem
que o seu nome constasse da matricula do referido imével’®; ora, qual o remédio para isso?

“A” ingressa com uma querela nullitatis contra “b”, para ver essa acdo e essa
notificagdo declaradas inexistentes’® e denuncia a lide contra “c” e de per saltum contra “d”
(importante mencionar que a denunciacdo per saltum era autorizada™ no CPC/1973, mas nédo
é mais autorizada no CPC/20157°).

Portanto, o instituto pode ser utilizado nas a¢Ges de querela nullitatis, préximo assunto
a ser abordado com maior profundidade.

Theotonio Negrdo, José Roberto F. Gouvéa e Luiz Guilherme Aidar Bondioli
afirmam: “Art. 4° 4. Admite-se litisdenunciacdo, com pedido condenatorio, em agdo
declaratdria (RJT 125/655 e STF-Amagis 8/388)7".

3 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. I. 10. ed. S&o Paulo: Forense, 1999, p.
247: “A evicgao € a perda da coisa por sentenca judicial em consequéncia de vicio anterior a alienagdo. E o art.
1.116 dispde que o adquirente sd podera exercer os direitos que Ihe resultarem da evicgdo, se notificar do litigio
o alienante, quando ¢ como determinarem as leis do processo” (importante mencionar que o art. 1.116 era o do
CC/1916 que corresponde ao art. 456 do CC/2002).

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: SP:
Bookseller, 1998, p. 385. “Se a demanda efetivamente ndo existe, claro é que ndo existe relacdo processual. Se a
demanda existe, mas deixou de ser notificado o réu, a relagdo processual inexiste em respeito a ele, e s6 existe
entre autor e juiz, desde que ao juiz incumbe ao menos a obrigacdo de prover declarando que ndo pode prover,
sem prejuizo do que a respeito observamos no niimero anterior.”.

S NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 10. ed. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 282. “Denunciacdo per saltum. O CC 456 autoriza o adquirente a denunciar a lide ao
alienante imediato, com quem ele tem relacdo juridica convencional, como também a qualquer outro alienante
que conste da cadeia de alienagdo. Neste Gltimo caso ocorre a denunciagdo da lide per saltum, por for¢a da sub-
rogacéo legal constante do CC 456: o adquirente se sub-roga nos direitos de qualquer dos demais adquirentes da
cadeia de alienagdo no que tange ao exercimento dos direitos que decorrem na evicgao [...]”.

8 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 16. ed. S&o
Paulo: RT, 2016, p. 598. “Denunciac¢ao per saltum. Inadmissibilidade. Somente se admite a denunciacéo da
lide ao alienante imediato, vedada a litisdenunciacéo per saltum, de qualquer dos alienantes anteriores que
estivesse na cadeia de alienagBes, como permitia a lei. O CC 456 (revogado pelo CPC 1.072 II) autorizava o
adquirente a denunciar a lide ao alienante imediato, que com ele tem relagéo juridica convencional, como
também a qualquer outro alienante que contasse da cadeia de alienagdo. Neste Ultimo caso ocorria a denunciagao
da lide per saltum, por forca da sub-rogacéo legal constante do CC 456: o adquirente se sub-roga nos direitos de
qualquer dos demais adquirentes da cadeia de alienacdo no que tange ao exercimento dos direitos que decorram
da evicgdo. V. Nery-Nery. CC Comentado, coment. CC 456. Todavia, o atual CPC limita a denunciacdo ao
antecessor imediato na cadeia dominial, de forma que ndo se pode admitir mais, no direito brasileiro, a
denunciagdo per saltum. Em refor¢o, o CPC 1.072 1l revogou expressamente o CC 456. Este dispositivo também
acabou com a possibilidade de denunciagdo sucessiva sem termo final, restringido essa possibilidade ao
antecessor imediato do denunciado”.

" NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e legislagio processual em vigor. 41. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 120.
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3.4 O negdcio juridico processual e a querela nullitatis

O CPC/2015 positivou um novo e importante instrumento colocado a disposicdo das
partes: os chamados negocios juridicos processuais’®. Com este instrumento, mediante certas
condicBes, as partes poderdo estabelecer regras processuais especificas ao seu caso concreto,
adequando o procedimento e demais circunstancias as especificidades da causa, além de
disporem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo (art. 190 do CPC/2015).

O art. 191 do CPC/2015 é ainda mais inovador ao prever que as partes e o juiz poderdo
fixar calendario para a pratica dos atos processuais — neste diapasdo, o juiz deve consultar sua
agenda e ndo dizer se concorda ou ndo com as estipulacdes das partes, mas apenas homologa-
las, salvo se nulas forem™. Ja as partes cabe observar a agenda do julgador.

Em outras palavras, em regra, o magistrado ndo podera interferir na disposi¢do das
partes nos negdcios processuais, salvo as hipoteses de nulidade. Lembramos, além disso, que
0 juiz ndo ¢é figurante no processo, mas destinatario das provas. Assim, ainda que as partes
expressem a vontade de produzi-las por um perito predeterminado, se 0 magistrado entender
necessario, ndo ha, em principio, como afastar esta segunda pericia, pericia complementar ou
qualquer outra prova que 0 magistrado entenda necessaria para o seu livre convencimento —
convicgdo motivada — mesmo que as partes tenham convencionado de forma contraria na
clausula que trata do negécio processual®® (especialmente por conta da disposicio do art. 370
do CPC/2015).

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais: entre publicismo e privatismo. Tese (Livre docéncia
em Direito), Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo Paulo, 2015, p. 34. “Negocio juridico processual é o ato que
produz ou pode produzir efeitos no processo escolhidos em funcéo da vontade do sujeito que o pratica. Séo, em
geral, declaracfes de vontade unilaterais ou plurilaterais admitidas pelo ordenamento juridico como capazes de
constituir, modificar e extinguir situacfes processuais, ou alterar o procedimento”.

" RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Primeiros Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. 2. ed.
Séao Paulo: RT, 2016, p. 401. “[...]. Neste passo, 0 negécio juridico processual, evidentemente, ndo é absoluto,
sujeitando-se ao regime de invalidades dos negocios juridicos. Permite-se o controle, pelo érgao jurisdicional,
de oficio ou a requerimento da parte, da validade das convencdes estabelecidas no negécio juridico processual,
observadas as prescrigdes do paragrafo Gnico do art. 190 sob andlise, contudo, admite a recusa do juiz em aplicar
0 negdcio juridico processual, ou parte dele, exclusivamente nos casos de nulidade, de constancia do negécio
juridico processual em contrato sob a forma de adesdo ou existindo manifesta situacéo de vulnerabilidade de
uma parte relativamente a outra [...]”.

8 CORREA, Fébio Peixinho Gomes. Associagio dos Advogados de S&o Paulo (AASP), Revista do Advogado,
maio 2015, n. 126, p. 78. “A confirmar esse estimulo a liberdade, o CPC em vigor pouco dispds sobre o regime
aplicavel a cada negécio juridico processual, figurando entre as exce¢des a convencao processual sobre a prova,
cuja validade esta sujeita a disponibilidade do direito objeto do processo e a proibicéo de tornar a prova
excessivamente dificil para a parte a quem incumbira o 6nus da prova (art. 333, paragrafo unico, incisos I e II)”.
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Assim, a querela nullitatis pode ser mencionada e tratada nos contratos civis patrios,
mais notadamente na clausula dos negdcios juridicos processuais. E possivel sacramentar as
formas de citacdo, se a querela nullitatis poderd ou nao ser objeto a ser utilizado e quais 0s
prazos a serem utilizados se necessario ingressar com esta acdo declaratoria.

A convencdo das partes sobre matéria processual ja foi explorada no Brasil,
especialmente por conta do art. 158 do CPC/1973, como, por exemplo, foro de eleigcdo (art.
111, CPC/1973), suspensdo do processo (art. 265, Il, CPC/1973), convencdo sobre
distribuicdo do énus da prova (art. 333, paragrafo Unico, CPC/1973).

José Carlos Barbosa Moreira trata do tema por “convengdes processuais”’, mas alerta
que ha grande discussdo doutrinaria quanto ao carater terminoldgico do instituto.

Em um de seus estudos, afirma que ha varios dispositivos legais no CPC/1973 pelos
quais as partes podem transigir, enfatiza que ha oportunidade de as partes versarem sobre
matéria processual e apresenta o exemplo da possibilidade de as partes dispensarem
assistentes técnicos®.

O art. 190 do CPC/2015, dada a sua redacédo, apresenta trés obrigagdes aos negocios
juridicos processuais: 1) que a (futura ou existente) demanda trate apenas de direito que
admita a autocomposicdo; 2) as partes sejam plenamente capazes; 3) 0 negocio juridico trate
apenas dos 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais daquelas partes.

Outro artigo que aborda a possibilidade de se utilizar do negécio juridico processual é
o art. 200 do CPC/2015; aqui, as partes podem desistir da acdo em curso, porém, essa
desisténcia so produzira efeitos apds a homologacéo do juiz®2.

Importante salientarmos que se o autor desistir da acao unilateralmente, tal desisténcia
sO podera ser feita, se houver concordancia do réu; caso contrario, 0 processo deve prosseguir,
uma vez que o réu tem o direito de perquirir a improcedéncia da acéo (perseguir uma decisdo
de mérito que faca coisa julgada material) e, desta forma, evitar futuras acdes com o mesmo

pedido.

81 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. Terceira Série. Sio Paulo: Saraiva, 1984,
p. 87-89.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 16. ed. Sdo
Paulo: RT, 2016, p. 200. “Negdcios juridicos processuais. Na seara do direito processual civil, por certo, a
possibilidade de os efeitos juridicos dos atos praticados pelas partes serem ditados pela vontade dos autores da
declaracdo de vontade é bem menor, obviamente, do que no direito privado, onde as relagdes juridicas tém
objeto juridico, em regra, disponivel. Contudo, no processo, existe a possibilidade de realizacdo de negécios
juridicos processuais. E o0 caso de a parte desistir da agdo (CPC 485 VII1); revogar 0 mandato conferido ao seu
advogado (CPC 111); transacionar em juizo (CPC 487 111 b). Os dois primeiros casos sdo identificados como de
negocio juridico processual unilateral. O Gltimo como de negdécio juridico processual bilateral, ou contrato
processual .
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A partir da leitura desse capitulo, fica simples avaliar que apesar de o legislador ter
ampliado significativamente a possibilidade de se efetuar um negdcio juridico processual —
em se tratando de jurisdi¢do estatal, a distancia entre as possibilidades elencadas acima, em
comparagdo as possibilidades da arbitragem, ainda revela um enorme hiato entre um instituto
e 0 outro. Assim, o instituto ainda pode evoluir de maneira abissal, até chegar perto do que
podem os litigantes (ou contratantes), atualmente, transigirem em uma arbitragem®, mas em
um processo judicial.

Essa é uma forma civilizada que o jurisdicionado tem, amparando-se em preceitos
legais, para colocar fim a um problema social sem a necessidade de se digladiar no Poder
Judiciario, pelo contrario; trata-se de uma maneira honrosa de se desvencilhar de um
problema de forma fidalga e célere.

Por fim, destacamos que as partes, ao elaborarem o contrato, ndo necessitam de
advogados para redigirem qualquer clausula relativa aos negécios juridicos processuais; ndo
se trata de uma manobra invalida, mas é aconselhavel se socorrer de advogados em se
tratando de negdcio juridico pds-processual®®, uma vez que ndo se recomenda que uma
clausula como esta seja redigida sem a presenca de um profissional qualificado, tendo em
vista a tecnicidade e a expertise necessarias para tanto. Importante lembrarmos que a clausula
poderd ser nula se mal redigida ou imbuida de vicios, o que prejudicaria a inten¢do dos
contratantes, principalmente em se tratando de dirimir sobre demandas de ordem publica que,

certamente, culminardo em questdes relacionadas a acdo declaratdria da querela nullitatis.

8 CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (org.) Negdcios processuais. v. 1. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 22-23. “O principio do respeito ao autorregramento da vontade do processo visa, enfim, a
obtencdo de um ambiente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas
partes sem restricdes irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse principio visa tornar o processo
jurisdicional um espaco propicio para o exercicio da liberdade. O direito de a parte, ora sozinha, ora com a outra,
ora com a outra e com o 6rgdo jurisdicional, disciplinar juridicamente as suas condutas processuais é garantido
por um conjunto de normas, subprincipios ou regras, espalhadas ao longo de todo o Cédigo de Processo Civil. A
vontade das partes é relevante e merece respeito. H4 um verdadeiro microssistema de protegdo do exercicio livre
da vontade no processo”.

8 MACHADO, Marcelo Pacheco. Cddigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: AASP e OAB Parana, 2015,
p. 337. “Os negbcios juridicos processuais ndo exigem a assinatura de advogado para serem reconhecidos como
validos. Nesse ponto, a omisséo da lei processual é relevante (ndo menciona capacidade postulatéria, apenas
capacidade das partes), inclusive no sentido de ndo contrariar entendimento absolutamente pacifico e vigente
antes da entrada em vigor no CPC/2015, pelo qual negécios juridicos como a convencao de arbitragem, a eleicao
de foro e a convengdo sobre 0s énus do processo ndo precisam ser firmados com a presenca de advogado para
que sejam considerados validos (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. EDcl no AgRg no REsp
n. 878.757-BA, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe 1°-10-2015). A presenga de advogado somente sera
requisito de validade para os negdcios juridicos pds-processuais, isto €, aqueles firmados no curso do processo,
no qual a realizagdo de atos postulatérios depende sempre da presenca de advogado, ou do Ministério Publico ou
de outro individuo que na ocasido tenha condicdes de exercer a chamada capacidade postulatéria (CPC, art. 76)”.
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Mais uma vez, diante de um caso de for¢ca maior como o0 que estamos vivendo, esta
clausula contratual pode acelerar consideravelmente um processo judicial, mas, no que se

refere a uma solucao de conflito de forma harménica e célere.
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4 A TUTELA JURISDICIONAL, A COMPETENCIA PARA SE JULGAR A
QUERELA NULLITATIS, SUA ORIGEM, EVOLUCAO E UTILIZACAO
PRATICA

A tutela jurisdicional é conceituada pelos doutrinadores contemporaneos a partir da
juncdo das teorias das escolas concreta, abstrata e eclética. Segundo a primeira delas, para o
Estado ser provocado, exige-se uma sentencga favoravel visando apenas a tutela do autor; para
a escola abstrata, basta a provocacédo do Estado, ingressando a parte em juizo, sendo o0 meio o
juiz e 0 acesso o processo; por fim, a escola eclética visa apenas o direito de uma sentenca de
mérito, ou seja, resolver o conflito para obter um fim colimado.

Atualmente, os doutrinadores dissertam sobre a tutela jurisdicional partindo da
premissa de que as trés teorias se completam. E o que registram as obras dos autores a seguir
abordados.

Conceitualmente, para Candido Rangel Dinamarco, tutela jurisdicional é “o amparo
que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razio num processo”®. E a protecdo
da sociedade oferecida pelo Estado; é uma situacdo mais favoravel as partes do que se
encontravam dentro de conflito; ha que ter em vista a sua pacificacdo, assim eliminando a
quizila de acordo com os crivos da justica, competindo ao Estado outorgar protecdo a quem
seja dela merecedor, extinguindo o conflito e assegurando a cada um o que lhe é de direito.

Num sentido mais amplo: “é a protecdo que o Estado confere ao homem para a
consecucdo de situacdes consideradas eticamente desejaveis segundo os valores vigentes na
sociedade®®”; definindo situagdes de favorecimento ou desfavorecimento a uma das partes no
tocante a um bem da vida.

Separadamente, 0 conceito de tutela e de jurisdi¢do para Candido Rangel Dinamarco —

tutela é “o resultado do processo em que essa fungdo se exerce®”

’, ndo residindo na sentencga
como ato processual, mas sim nos efeitos sociais dela oriundos; e jurisdicdo a protecdo do
Estado em resolver conflitos existentes pacificando-os de acordo com o direito material.

J& Flavio Luiz Yarshell oferece outro entendimento. Segundo ele, o importante no que

se refere a tutela jurisdicional ¢ estabelecer “no que consiste a referida tutela e ainda de que

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 807.
8 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 809.
87 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 812.
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modo — e, portanto, a quem — é ela proporcionada®”, para com isso visualizar a tipicidade e
em que tutela ela se enquadra. E prossegue: “tutela jurisdicional se presta a designar o
resultado da atividade jurisdicional — assim considerados os efeitos substancias (juridicos e
praticos) que o provimento final projeta ou produz sobre dada relacdo material — em favor do
vencido”®®, favorecendo a quem tem razdo no conflito existente em relagdo ao que apregoa o
direito material.

O autor ndo distingue o beneficio do réu com o do autor no tocante a tutela
jurisdicional; amparada em decisdo de mérito, ambos podem ter seu direito assegurado
conforme o ordenamento, objetivando um vencedor suportado pelo ordenamento: “Com
efeito, se a tutela jurisdicional é aquela prestada em prol do vencedor, ela somente se
estabelece em favor de quem ostenta um direito, considerado o plano substancial do
ordenamento”®.

Para Flavio Luiz Yarshell, a tutela jurisdicional é prestada em prol de quem tem razdo,
amparado no direito material, ou seja, protege um titular em uma situacdo de disputa por um
bem da vida, ndo apenas vislumbrando o fim, mas os meios utilizados para se obter este fim.
O importante, segundo o autor, € eliminar a controvérsia por meio da pacificacao, sendo o juiz
0 pacificador, atuando com base na Lei, afinal, € necessario um fim e a obtencdo da paz nos
conflitos existentes.

Percebemos, a partir do exposto, 0 amparo dos autores a juncdo das trés teorias das
escolas mencionadas, a tendéncia de reunirem as teorias para definirem o conceito abordado.
Assim, é dificil compara-los devido as semelhancas quanto a exposicéo de suas ideias.

Segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, “na agdo rescisoria ha julgamento
de julgamento. E, pois, processo sobre outro processo. Nela, e por ela, ndo se examina o
direito de alguém, mas a sentenca passada em julgado, a prestacdo jurisdicional, ndo apenas
apresentada (caso do recurso), mas ja entregue®” (grifos do autor).

A acdo rescisoria ¢ acdo autdbnoma (ndo € recurso), ataca a sentenca (de mérito)
rescindenda, tem rito especial e a competéncia é sempre do tribunal (meio de impugnacao de
decisdo judicial que cria uma nova relacdo juridica). A tutela jurisdicional perseguida pela

acao rescisoria ndo esta relacionada a uma pacificacdo de conflito, mas a uma

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Acéo rescisdria: juizo rescindente e juizo rescisorio no direito positivo brasileiro.
Tese (Livre-Docéncia em Direito Processual). Universidade de Séo Paulo (USP), Sdo Paulo, 2004, p. 23.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Agdo rescisoria: juizo rescindente e juizo rescisorio no direito positivo brasileiro.
Tese (Livre-Docéncia em Direito Processual). Universidade de Sao Paulo (USP), Séo Paulo, 2004, p. 23-24.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Agdo rescisoria: juizo rescindente e juizo rescisorio no direito positivo brasileiro.
Tese (Livre-Docéncia em Direito Processual). Universidade de Sao Paulo (USP), S&o Paulo, 2004, p. 25.

%1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da agdo rescisoria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 120.
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revisdo/anulacdo/desconstituicdo de dispositivo(s) constante(s) da sentenca, ou dela
integralmente.

O prazo de dois anos para a interposi¢do da agéo rescisoria comeca a contar a partir do
transito em julgado daquele dispositivo constante da sentenga ndo atacado por recurso; ou
toda ela (mesmo que ainda ndo tenham se esgotado todos os recursos — Sumula 514 do STF);
caso tenha havido recurso, o0 prazo comecara a correr do transito em julgado da
sentenca/acorddo do recurso. Pode haver recurso que ataque apenas um dispositivo da
sentenca e, diante disso, o dispositivo ndo atacado ira transitar em julgado sendo passivel de
reversao apenas por meio de acdo rescisoria. Mas, caso o dispositivo ndo atacado tenha que
seqguir o dispositivo (principal) que se quis ver revisto, por se tratar de dispositivo acessorio,
este ndo transitara em julgado.

Segundo Theotonio Negrdo, “[...] a acdo rescisoria pode ser utilizada para a
impugnacao de decisdes com conteudo de mérito e que tenham adquirido a autoridade da
coisa julgada material [...]"%2. Assim, é necessario ater-se a dois pedidos distintos na acéo
rescisoria: o primeiro deles, de rescisdo da sentenca atacada; e o segundo, de rejulgamento da
lide. A falta de um desses pedidos pode acarretar na extingdo do processo sem o julgamento
de merito por falta das condi¢des da agéo (art. 267, VI, do CPC/2015).

Retornando a discussdo doutrinaria, Rosa Maria de Andrade Nery, por sua vez,
argumenta: “[...] O pedido deduzido na acdo rescisoria pode dividir-se em duas pretensdes: a)
juizo rescindendo (iudicium rescindens); b) juizo rescisério (iudicium rescissorium). O
tribunal, no julgamento da acdo, pronunciar-se-a sobre os dois juizos, rescindindo a sentenca e
rejulgando a lide [...]"%.

O emprego feito no art. 485 do CPC/2015, no que diz respeito a sentenca, deve ser
interpretado como 0s romanos a consideravam, em um aspecto mais amplo, amparando além
de sentencas dos acdrddos e decisdes interlocutdrias, os despachos saneadores, que resolvam,
de certa forma, alguma parcela do mérito capaz de ser acobertado pela coisa julgada na busca
do bem da vida almejado dentro de uma agéo.

Segundo Rosa Maria de Andrade Nery: “O CPC 485 caput, ao estabelecer que a

“sentenca” de mérito pode ser rescindida, falou menos do que queria dizer, pois o termo

92 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e legislagéo processual em vigor. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 634.

% NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 16. ed. Sdo
Paulo: RT, 2016, p. 777.
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sentenca aqui impropriamente colocado, deve ser entendido em sentido amplo, significando
“decisdo” [...]"%.

A partir da colocagédo acima, fica ilustrado o entendimento sobre o problema no que se

\

refere a “sentencga de mérito” transitada em julgado.

Para os fins do art. 485, IX, do CPC/2015, o erro que permite a acdo rescisoria é o que
passa sem a devida percepc¢ao, omissdo ou desatencdo (ou de questdo néo resolvida pelo juiz)
do julgador e ndo aquele que incide sobre fato que foi objeto de divergéncia entre as partes e
pronunciamento judicial (neste sentido AR 3198/SC Acao Rescisoria 2004/0148425-0 — STJ%®
e Acdo Rescisoria 7288302600 — TJSP %),

Para Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,

[...] O que se revela, com o erro de fato, é a falta de coincidéncia entre a
idéia e o estado verdadeiro da coisa ou do fato. Tem-se de dar a “ato”
conceito largo, que abranja qualquer ato processual, ou mesmo ato
extraprocessual, que haja trazido ao processo. O § 1° frisa que ha erro
guando a sentenca admite como existente fato que ndo ocorreu (ndo existiu),
ou como inexistente o que ocorreu®’.

Segundo Rosa Maria de Andrade Nery e Theotonio Negréo, para se utilizar da acdo

rescisoria fundada sobre erro de fato, sdo necessarios alguns requisitos:

a) a sentenca deve estar baseada no erro de fato; b) sobre ele ndo pode ter
havido controvérsia entre as partes; ¢) sobre ele ndo pode ter havido
pronunciamento judicial; d) que seja aferivel pelo exame das provas ja
constantes dos autos da acdo matriz, sendo inadmissivel a producdo, na
rescisoria, de novas provas para demonstra-lo% °,

% NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 16. ed. S&o
Paulo: RT, 2016, p. 777.

% EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — A(;AO RESCISORIA — ART. 485, INCISO IX,
CPC — PROCURACAO — SUBSTABELECIMENTO — OMISSAO EM SE PUBLICAR O NOME DO
ADVOGADO NO ATO INTIMATORIO — ACAO IMPROCEDENTE.

% EMENTA: ACAO RESCISORIA — Desconstituicio de sentenca definitiva — Ocorréncia do transito em
julgado — Expurgos inflacionarios — Plano Bresser — Cumprimento do julgado — Questionamento de cunho
processual — Inexisténcia de saldo — Aplicabilidade do artigo 485, 1X, do Codigo de Processo Civil — Acérdado
rescindido — Ac¢8o julgada procedente para o fim de declarar extinta a execucéo.

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da aco rescisoria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 341-342.

% NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 16. ed. S&o
Paulo: RT, 2016, p. 783.

9 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. C6digo de Processo
Civil e legislacdo processual em vigor. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 644.
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Dentre outras hipdteses, ndo cabe agio rescisoria (vide Simula n. 343 do STF)!%. Isto
posto, e diante do problema exposto, resolve-se, aos nossos olhos, como deve ser interpretada
a hipotese de cabimento do art. 485, IX, do CPC/2015. Assim, reforcamos que 0 juizo
singular é o competente para julgar a querela nullitatis'®* 192,

Por fim, vale dizer sobre o interesse processual intrinseco ao direito de peticdo:
“Assim, o interesse é fruto de um juizo realizado pelo homem, para que 0 mesmo se posicione
favoravelmente a satisfacdo de suas necessidades, por meio de determinados bens

considerados Uteis a este fim”1%,

4.1  Querela nullitatis: origem, evolucéo e utilizacéo pratica

Segundo Fabrizzio Matteucci Vicente, a querela nullitatis teve seu nascimento efetivo a
partir do direito estatutério italiano, apesar de, a época, ja existir meio de impugnacao para a
declaracdo de inexisténcia de julgado chamado revocatio in duplum. Entende-se que foi uma
evolugéo deste meio de impugnagao®,

De outra feita, hd quem argumente que a querela surgiu no ano de 323, visto que a
expressdo foi encontrada no Cddigo Teodosiano; tal impugnacdo era utilizada contra ato
entendido como injusto, praticado pelo magistrado, em cobrangas de taxas de mercado%.

Ja conforme o olhar de Piero Calamandrei, observa-se que havia meios de impugnacao
requerendo a declaracdo de inexisténcia na altura das leges actiones e per formulas, porém,

n&o se tratavam exclusivamente de querela nullitatis.

100 v/er a sua ndo aplicabilidade nas Simulas 27 e 63 do TRF 32 e 42 regifo respectivamente; Simula 134 do
TFR; e Simula 3 do 1° TASP.

101 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2003, p.
354. “Seria caso para acdo declaratéria de inexisténcia juridica. No mesmo trabalho, prossegue Flavio Cheim
Jorge: “E essa distingdo comporta algumas consequéncias. No caso de sentengas nulas, o prazo para ataca-las
seré de 2 anos, como estipula o art. 495 do CPC, enquanto para as sentencas inexistentes ndo existe prazo para
tanto. E, ainda, enquanto a acdo rescisoria sera proposta no segundo grau, a acdo declaratoria de inexisténcia
devera ser proposta no primeiro grau de jurisdigdo”.

102 COMPETENCIA. QUERELA NULLITATIS. JUiZO. DECISAQ VICIADA. Trata-se de definir a
competéncia para processar e julgar a acdo ajuizada pelo INSS, que alegava ndo ter sido citado para a demanda
que determinou a revisdo do beneficio acidentario do segurado. Logo, versa sobre a competéncia para processar
e julgar a querela nullitatis. A Secdo entendeu competir ao juizo que proferiu a decisdo supostamente viciada
processar e julgar a acdo declaratdria de nulidade. Precedente citado: AgRg no REsp 1.199.335-RJ, DJe
22/3/2011. CC 114.593-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.

193 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. CondicGes da agdo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 23.

104 VVICENTE, Fabrizzio Matteucci. A actio nullitatis insanabilis. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo Paulo, 2006, p. 35.

105 COSTA, Moacyr Lobo da. Revogagéo da sentenca. Sdo Paulo: EDUSP, 1995, p. 74.

106 CALAMANDREI, Piero. La cassazione civile. v. 1. Torino: Fratelli Bocca, 1920, p. 85.
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Boa parte da doutrina acena no sentido de que a querela nullitatis se originou no direito
intermédio’?’; todavia, ndo se trata de matéria muito debatida pela doutrina, de maneira que
fica controvertida a andlise do real surgimento da acgé&o.

Trata-se de uma acdo declaratéria que ndo comporta prescricdo que lhe tolha o
movimento!® (diferente da agio rescisoria, que tem um prazo prescricional de dois anos!®).
Mesmo com o Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro!® em vigor, a agdo ndo foi
positivada; apesar disso, sua utilizacdo continua plenamente aplicavel no ordenamento
juridico patrio (também n&o era positivada no Cddigo de Processo Civil de 1973%), sempre
devendo-se observar a flexibilizagdo da coisa julgada®'?.

A querela nullitatis dos estatutos italianos foi uma das sinteses entre o principio
germanico da forca formal da sentenca e a distingdo romana entre sententia nulla e sententia
iniusta. O direito romano ndo chegara a concepcao da querela constitutiva negativa, porque
ndo conseguira desvencilhar-se da sua equagdo “nullus = inexistente”. Tem-Se por instituto
nascido do século X1l (A. SKEDL, Die Nichtigkeitsbeschwerde, 54 s.). O elemento romano

ressalta no direito estatutario a cada momento, inclusive pela influéncia de regras juridicas

107 CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LigGes de processo civil canénico. S&o Paulo:
RT, 2001, p. 151.

108 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.
475. “Acertada ¢ a opinido segundo a qual o meio adequado para retirar definitivamente do mundo juridico as
sentencas inexistentes € o da acdo declaratdria, que, no caso, é imprescritivel. Diz-se, quase unanimemente na
doutrina, que as a¢des declaratérias sdo imprescritiveis”.

109 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da agdo rescisdria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 167. “A Sentenga transitou em julgado, ha sentenga, que existe, vale e é eficaz, de modo que ndo ha
acdo rescisoria de sentenca que ndo existe, do decisum que ndo é sentenca. Se, a despeito de existir a sentenga, é
tida como nula, ndo se precisa da propositura da agdo rescisoria: a rescindibilidade pode existir, mas perdura a
nulidade, que déa ensejo, por exemplo, a querela da nulidade inserta nos embargos do devedor (cf. Cédigo de
Processo Civil, art. 741, 1). Uma das consequéncias da declaracdo da inexisténcia da sentenca, ou da decretacéo
de sua nulidade, é poder quem foi prejudicado pela inexisténcia, ou pela nulidade da sentenca, pedir a restituigdo
ao estado anterior, porque se atribui efeito ao que, em caso de declaragdo da inexisténcia ou nulidade, ndo existe.
Nem a sentenca que nao é, nem a que € nula, tem eficcia. Se a sentenca é nula ipso iure, é sentenca, porém,
sentenca que ndo vale”.

110 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil

11 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo.
112 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sao Paulo:
RT, 2003, p. 29. “De fato, sentido ndo teria a criacdo de uma categoria designada de pressupostos processuais
de existéncia, sem que se dissesse que, ausentes estes pressupostos, esta-se diante de uma situagéo de
inexisténcia juridica. VV&-se que esta postura retira do elenco de sentencas que, para serem impugnadas,
reclamam o uso da agdo rescisoria, as sentencas proferidas sem que haja citacdo (sem que haja integracéo ao
processo) de réus (ou autores) em casos de litisconsorte necessario. Existem pelo menos trés acérdaos relatados
por Ministros que sdo juristas completos e processualistas de primeira grandeza, e que ficariam e ficardo na
histéria do direito brasileiro, em que se considera que a auséncia de citacao de litisconsorte necessario impede a
formacdo da coisa julgada e faz com que seja suficiente a agdo declaratéria para que se conhega o ‘defeito’, que,
até, a rigor, seria desnecessaria. Nesse sentido, os seguintes acérddos: RE 96696-RTJ 104/830 — rel. Min.
Alfredo Buzaid. Transcreve alguns trechos do acérdio: ‘A razdo estd em que um processo nao se constitui nem
se desenvolve validamente sem a citagdo do réu, para que lhe seja assegurada a possibilidade de aduzir as razdes
que tem’. Noutro trecho diz o0 Min. Buzaid: ‘Ndo tendo havido cita¢do, o processo nasceu com nulidade, que
viciou mortalmente a sentenca. Esta jamais podera transitar em julgado.”.
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referentes a appellatio. Aos poucos, os estatutos foram diferenciando os prazos para o
exercicio da pretensdo a apelar (dez dias) e para o exercicio da pretensdo a querela (trinta dias,
em Mdodena; um ano, em Roma; dois anos, em Albenga; etc.)*.

Caso se obtenha uma declaragdo de inexisténcial* (error in procedendo), de anulagéo
ou de nulidade de sentenca'™® ou de acrddo*!®, sera preciso lidar com os efeitos ja produzidos
no mundo social e entender como estes efeitos ja interferiram na vida de terceiros, tendo em
vista que eles poderdo tomar medidas judiciais caso entendam que sofreram algum dano em
detrimento do julgamento da querela nullitatis: “vicios essencialmente insanaveis estdo
constituidos pela falta de tal requisito do qual ndo sé se possa considerar a necessidade para
obter a finalidade mas, além disso, a impossibilidade de que sem ele de maneira alguma possa
ser alcangada essa finalidade™’.

Segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,

Quando se diz, por exemplo, que a querela de nulidade é acdo meramente
declaratoria da nulidade do julgado, ha pulo para tras, volvendo-se ao nullum
igual a inexistens (e.g., Fernando Della Rocca, Instituzioni do Diritto
Processuale Canonico, 344 s.). Quando se pronuncia nulidade, ou anulacdo,
desconstitui-se*® (grifos do autor).

113 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da ago rescisdria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 30.

14 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. v. 1. Tocantins: Intelectus, 2003, p. 299. “De
fato, de modo especial, de sentenca inexistente costuma-se falar como de figura distinta da do ato nulo, quando
faltem mesmo os requisitos minimos constitutivos indispensaveis para sua existéncia juridica. — O ponto de
partida de tal doutrina vem da afirmacéo de que um ato, por poder ser qualificado de nulo, deve pelo menos
existir na sua identidade e com sua fisionomia particular. Se em vez disso faltam também estas conotac6es
minimas e essenciais, 0 quid que de fato existe deve juridicamente considerar-se desde logo como um nada, que
ndo pode nem mesmo se reconhecer como algo de existente, sujeito por isso a necessidade de ser invalidado ou a
possibilidade de ser convalidado”.

115 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.
213. “Importante salientar que a expressdo querela nullitatis, como se anotou no inicio deste item, tem séculos e
séculos de vida. O mesmo ndo se pode dizer da distingdo entre nulidade absoluta e inexisténcia. O caso da
auséncia de citacdo é o mais rico, como fonte de argumentacdo. O argumento principal, no sentido de que
sentenca de mérito proferida sem a citacdo do réu deve ser declarada juridicamente inexistente e nao pode ser
tratada como uma nulidade ‘mais grave’ que as outras, ¢ o de que parte expressiva da doutrina considera a
formac&o da relacdo juridica triangular entre autor-juiz-réu como pressuposto de existéncia do processo e nao de
validade”.

118 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado. 16. ed. S&o
Paulo: RT, 2016, p. 851. “Nulidade da citacdo. Inexisténcia. Querela nullitatis. A tese da querela nullitatis
persiste no direito brasileiro, o que implica dizer que a nulidade da sentenca pode ser declarada em agéo
declaratéria de nulidade, eis que, sem citacdo, o processo, vale falar, a relagdo juridica processual, ndo se
constitui nem validamente se desenvolve. Nem, por outro lado, a sentenca transita em julgado, podendo, a
qualquer tempo, ser declarada nula, em a¢do com esse objetivo, ou em embargos a execugdo, se for o caso”.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma, REsp 12586-SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 8-10-
1991, DJU 4-11-1991, p. 15.684”.

117 CARNELUTTI, Francesco. Instituices do processo civil. v. I. Sdo Paulo: Classic Book, 2000, p. 592.

118 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da agio rescisdria das sentencas e outras
decisdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 167.
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A querela nullitatis € mais utilizada em se tratando de declaracdo de inexisténcia por

conta de citacdo™® feita de forma erronea'?.

Outras acBes que tocam ao terceiro. — Cumpre que néo se confunda acéo de
embargos de terceiro com outras agdes e excecdes que tocam ao terceiro, em
sentido amplo, ou a prépria parte, em processo nulo de pleno direito: [...] —
pagina 15. e) A querela nullitatis insanabilis, nos casos de citacdo nulal?
(grifos do autor).

Para elucidar o tema quanto a inexisténcia juridica, Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina argumentam que “a citagdo, como ja se viu anteriormente, figura

entre os pressupostos processuais de existéncia’:

Cabe perguntar se basta que tenha havido citacdo, ainda que viciada, para
gue se repute existéncia a relacdo processual e, portanto, também ao
processo. A resposta é negativa. Os conceitos que anteriormente cuidou-se
de separar, de eficicia e de nulidade, agora tém de ser examinados
conjuntamente para que se possa responder a esta indagacao??.

Segue defendendo Teresa Arruda Alvim Wambier que “como ja se viu, a diferenca

entre existéncia, nulidade e anulabilidade, sob um certo prisma consiste numa grada¢ao™:

Entretanto, no que diz respeito especificamente a citacdo, a eficacia, no
sentido de producdo efetiva de efeitos, é o critério para delimitar os
contornos das areas da nulidade e da inexisténcia. Assim, a citacdo nula,

119 sgmula n. 414 do Superior Tribunal de Justica: “A citacio por edital na execucdo fiscal é cabivel quando
frustradas as demais modalidades”.

120 APELAQAO CIVEL N. 1.0878.12.001126-6/002 —- COMARCA DE CAMANDUCAIA — 1° APELANTE:
SYLVIO DO AMARAL ROCHA NETO, PAULO MUANIS DO AMARAL ROCHA E OUTRO(A)(S),
MARCOS MUANIS DO AMARAL ROCHA, IZABEL MUANIS DO AMARAL ROCHA - 2° APELANTE:
JOAQUIM DA SILVA ELIAS — APELADO(A)(S): PAULO MUANIS DO AMARAL ROCHA E
OUTRO(A)(S), MARCOS MUANIS DO AMARAL ROCHA, SYLVIO DO AMARAL ROCHA NETO,
IZABEL MUANIS DO AMARAL ROCHA, JOAQUIM DA SILVA ELIAS, ASSIS DE OLIVEIRA
JOANOPOLIS-ME, MIGUEL LUIZ PEREIRA — INTERESSADO(S): EUDOCIA MERCES DA SILVA
PEREIRA. EMENTA: APELAQAO CIVEL —A(;AO DECLARATORIA DE NULIDADE — QUERELA
NULLITATIS INSANABILIS — CITACAO POR EDITAL — NAO ESGOTAMENTO DAS DILIGENCIAS
PARA LOCALIZAQAO DOS REUS — NULIDADE INSANAVEL — MULTA PREVISTA NO ARTIGO 258
DO CPC — AUSENCIA DE DOLO — AFASTAMENTO — A INEXISTENCIA OU NULIDADE DA CITAQAO
CONSTITUI VICIO INSANAVEL QUE PODE SER APRECIADO A QUALQUER TEMPO E, ASSIM, NAO
SE SUBMETE A PRAZO PRESCRICIONAL OU DECADENCIAL - A CITACAO POR EDITAL NAO
PRECEDIDA DO ESGOTAMENTO DOS MEIOS DE LOCALIZAQAO DOS REUS ENSEJA A NULIDADE
DO ATO DE COMUNICACAO E DE TODOS OS ATOS POSTERIORES, INCLUSIVE A SENTENCA
IMPUGNADA — PARA INCIDENCIA MULTA PREVISTA NO ARTIGO 258 DO CPC E NECESSARIA A
COMPROVACAO DE EXISTENCIA DE DOLO DA PARTE AUTORA AO REQUERER A CITACAO POR
EDITAL, ALEGANDO DESCONHECER O ENDERECO DA LOCALIZACAO DO DEMANDADO, O QUE
NAO RESTOU DEMONSTRADO NOS AUTOS.

121 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. t. XV. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 13.

122 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. S&o Paulo:
RT, 2003, p. 29.
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somada a revelia, deixara de ser nula, para ser inexistente: neste sentido,
deve considerar-se inexistente a citacdo nula somada & revelia*?®(grifos do
autor)

Prossegue esclarecendo sobre o fato de que é “oportuno e importante frisar que, em

face do direito processual positivo vigente, admitirem-se atos inexistentes, ladeados os nulos e

0s anulaveis, ndo ¢ tarefa tdo ardua como poderia ser na seara do direito civil”:

[...] visto que naquele campo do direito, diferentemente do que ocorre neste,
se prevé a possibilidade de que um processo exista de fato, mas sendo,
juridicamente enquanto processo, inexistente. Este fendbmeno ocorrera, por
exemplo, toda vez que uma agdo for movida e se instaure estando ausentes
0S pressupostos processuais de existéncia. A que se aludiu no inicio deste
estudo: juridicamente, ndo existira processo*?4(grifos do autor).

Assim, as sentencas proferidas em processo juridicamente inexistente nao se

encaixariam nesta classificacdo de rescindiveis, pois sé se rescinde o que, ainda que nulo,

exista. E o que afirma com base nas colocagdes abaixo:

N&o esta, pois, este Gltimo grupo de sentencas, a NOSSO Vver, sujeito ao prazo
da acdo rescisoria, podendo ser eliminadas do universo fatico-juridico até
por acdo declaratéria. Seria, v.g., como ja dissemos, o caso da sentenca
proferida por quem néo é juiz [...].

[...] Sobre sentengas inexistentes ndo pesa autoridade da coisa julgada (p.
293) [...] a citacdo nula, somada a revelia, deixara de ser nula, para ser
inexistente (p. 354). [...] Assim, uma sentenca proferida em processo em que
tenha havido citagdo viciada e em que o réu tenha sido revel é inexistente,
porque o foi, também, o processo (p. 356)*?° (grifos do autor).

Neste caso, portanto, estar-se-a diante de sentenca que ndo tem aptidao para produzir

coisa julgada, ndo sendo, sob um ponto de vista rigorosamente técnico, rescindivel:

Isto porque, conforme observa Flavio Cheim Jorge, a acdo rescisoria,
normalmente, serve para desconstituir uma sentenca que, mesmo eivada de
nulidade, transitou em julgado. Se ndo houvesse transitado em julgado, ndo
haveria que se falar em acdo resciséria. Pois como visto, o transito em
julgado é pressuposto de cabimento da referida agao*?®.

122 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sao Paulo:

RT, 2003, p. 29.

124 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.

291.

125 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.

291.

126 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.

356.
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No que diz respeito ao litisconsorte necessario, Teresa Arruda Alvim Wambier
observa a existéncia de decisdes, que se ndo forem citados todos aqueles que,

necessariamente, devem integrar o feito, “a sentenca € inutiliter datur, ou seja, ndo pode

produzir efeitos, quer quanto aqueles que participaram do processo, quer quanto aos que ndo
participaram”?’ (grifos do autor).

No que tange as particularidades da acéo declaratoria, Theotonio Negrdo, José Roberto
F. Gouvéa e Luiz Guilherme Aidar Bondioli fincam seu posicionamento em obra doutrinaria

de grande repercussao e respeitabilidade nacional:

Art. 4°; 15. Cabe acdo declaratoria: para declaracdo de nulidade de citacdo
(JTA 106/248). [...] Art. 4°: 148 Stimula 7 do TJSC (Processo que correu a
revelia): A acdo declaratoria é meio processual habil para se obter a
declaracdo de nulidade do processo que tiver corrido a revelia do réu por
auséncia de citacdo ou por citacdo nulamente feita (RT 629/206)'?8.

Ja Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery definem em sua doutrina a
admissibilidade da nulidade de citacdo e a nulidade de sentenca sob fundamentos amparados

em ampla base jurisprudencial.

Nulidade de citacdo. Réu revel. Pode ser alegada em acdo declaratoria ou
em embargos do devedor (CPC 741 | [ou em impugnagdo ao cumprimento
de sentenga — CPC 745-L, acrescentando pela L 11232/05]) [...] Nulidade de
sentenca. E admissivel acdo declaratéria de nulidade de sentenca por ser
nula a citacdo do réu, independentemente do ajuizamento de acao resciséria
(STJ, 32 T., Resp 26041-7-SP, rel. Min. Nilson Naves, v. u., j. 9.11.1993, Bol
AASP 2070/737). No mesmo sentido: STF, RE97589, rel. Min. Moreira
Alves, RTJ 107/778; RT 609/59; RJITJSP 114/274, 114/360; Teresa Arruda
Alvim Wambier — Nulidades do processo e da sentenca, 4% Ed., 1998, p. 225,
362 e 368; Nelson Luis Pinto — Acdo de usucapido, 22 Ed., 1992, PP. 80/82.
Admitindo agdo rescisoria: RT 635/283; RJITJSP 114/434. V., acima, verbete
‘nulidade de citagdo’) (grifos do autor)!?°,

Ponto relevante ainda ndo mencionado diz respeito ao prazo para se ajuizar uma
querela nullitatis: “Prazo para o Ajuizamento. Como o objetivo da declaratoria é o

acertamento sobre a existéncia ou inexisténcia de relacéo juridica, ndo ha na lei prazo para o

127 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2003, p.
356.

128 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e legislagéo processual em vigor. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 122-123.

129 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 173.
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seu exercicio. Pode ser ajuizada a qualquer tempo, pois é imprescritivel (RJITIJSP 60/126;
JTACIVSP 39/60; Amorim, RT 300/7)%,

A questdo mais importante € o fato de que a citacao deve ser feita de forma correta e,
antes de se tentar fazé-la por edital, é preciso esgotar todas as tentativas validas para que
ocorra a triplice processual, caso contrério, a citacdo serd inexistente e a querela nullitatis
sempre poderd ser utilizada apos o transito em julgado e ap06s o prazo da agéo rescisoria.

Amparemo-nos mais uma vez na doutrina: “Conceito. Citacdo é a comunicacao que se
faz ao sujeito passivo da relagdo processual (réu ou interessado), de quem face dele foi
ajuizada demanda ou procedimento de jurisdi¢cdo voluntéria, afim de que possa, querendo, vir
se defender ou se manifestar**.

E quando houver dificuldade de citacdo como, se deve proceder? Quando sera possivel
utilizar da citacdo por edital? Eis a doutrina: “Requisito Basico. Deve ser tentada a
localizacdo pessoal do réu por todas as formas. Somente depois de resultar infrutifera é que
estara aberta a oportunidade para a citagdo por edital** (grifo do autor). Além disso, é
imprescindivel todo o esfor¢o para a localizacdo pessoal do réu por meio de diligéncias.
“Antes de proceder-se a citacdo por edital, é necessario tentar a localizacdo pessoal do réu,
com expedicdo de oficios ao TRE, DRF e outros orgdos publicos, indagando sobre seu
paradeiro (RITISP 124/46)"1%,

Mas, como ir além?

Theotonio Negrdo, José Roberto F. Gouvéa e Luiz Guilherme Aidar Bondioli, ao
comentarem o art. 231 do novo Codigo, assim se posicionam: “Art. 231: 3. Deve ser deferida
a expedicdo de oficios a0 TRE, & Secretaria da Receita Federal e a outros 6rgdos publicos,
para que informem o endereco do citando, se o autor ndo conseguiu localizd-lo (RJTJSP
124/46, Bol. AASP 1.387/176)”*%.

Para Candido Rangel Dinamarco, “citacdo € o ato mediante o qual se transmite ao

demandado a ciéncia da propositura da demanda, tornando-o parte no processo”:

130 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado e
legislacéo extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

131 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado e
legislacéo extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 464, n. 2.

132 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado e
legislagéo extravagante. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 481, n. 1.

133 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 482, n. 1.

13 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e legislacio processual em vigor. 41. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 346.
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Antes de citado, o sujeito indicado pelo demandante como réu ou executado
é apenas parte da demanda, mas no processo nao é: essa qualidade Ihe é
outorgada pela citagdo (supra, n. 530). Embora o processo ja tenha existéncia
juridica desde o0 momento em que proposta a demanda, sem ela e portanto
sem réu na relacdo processual, seriam ineficazes todos os atos que se
realizassem e seus efeitos finais, quando desfavoraveis ao demandado!®
(grifos do autor).

A citacdo ndo tem, portanto, o efeito de proporcionar a formacgdo do processo. Uma

coisa é o dado puramente empirico e fenomenoldgico de um processo que existe e outra,

a valoracdo politica e juridica desse processo como instrumento apto ou nao
a produzir os resultados do exercicio da jurisdigdo. Sobre a relagdo
processual, o efeito da citacdo consiste em completar sua estrutura triplice,
de modo que a partir dela o processo conta com 0s trés sujeitos
indispensaveis para a preparacdo valida e emissdo eficaz do provimento
jurisdicional esperado. Essa a razdo por que, ndo sem alguma impropriedade,
falou a doutrina em formacéo gradual do processo (supra, n. 405)* (grifos
do autor).

Certamente influenciados pela grande importancia dessa valoracdo, alguns mais

exagerados afirmam que a citacdo seria “uma exigéncia de direito divino™:

Chegou-se inclusive a rememorar a frase Adamo, ubi es? — com que 0
Criador, antes de punir Adao pelo pecado original, fez questdo de convocé-lo
diante de si para ouvir a sentenca, embora soubesse muito bem onde ele
estava, sem ter necessidade de perguntar onde estds, Addo?'*’ (grifos do
autor).

Theotonio Negrdo, José Roberto F. Gouvéa e Luiz Guilherme Aidar Bondioli, com

base na legislagéo posta, registram suas considerag¢des aos arts. 213 e 214:

Art. 213: 18 Processo sem réu? Derrocada do actus trium personarum, por
José Orlando Rocha de Carvalho (RT 809/35). [...] Art. 214: 12 Falta ou
nulidade de citagdo, vicio da sentenca e meios de impugnacao ap0s o transito
em julgado por Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa (RDDP 41/15) [...]
Art. 214: 28 O Juiz pode, de oficio, reconhecer a falta ou nulidade da
citacdo: O exame de anomalia na citacdo independe de provocacgdo da parte,
uma vez que ao Judiciario incumbe apreciar de oficio os pressupostos
processuais e as condi¢des da acdo (CPC, arts. 267, § 3°, e 301, § 4°) (STJ-42
T., REsp 22.487-5-MG, rel. Min. Sélvio de Figueiredo, j. 2.6.92, deram

135 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros,

20009, p. 522.

138 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 522-523.

137 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 522-523.
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provimento, v.u., DJU 29.6.92, p. 10.329). No mesmo sentido: RT
723/3351%,

Dando passo mais adiante, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
enfatizam o pressuposto processual de existéncia e a existéncia do processo com base na
relacdo angular entre autor e juiz, a partir do despacho da peti¢do inicial, reiterando a
necessidade da citagéo para sua real concretizacéo:

Pressuposto processual de existéncia. Muito embora com o despacho da
peticdo inicial j& existisse relacdo angular entre autor e juiz, para que seja
instaurada, de forma completa, a relagdo juridica processual é necessaria a
realizacdo da citacdo. Portanto, a citacdo é pressuposto de existéncia da
relacdo processual, assim considerada em sua totalidade (autor, réu, juiz).
Sem a citagdo ndo existe processo (Liebman, Est., 179). Em suma,
pressuposto de existéncia da relagdo processual: citacdo®=°.

[...]

Existéncia do processo. A citagdo € pressuposto de existéncia da relacéo
processual. A sentenca proferida em processo em gue ndo houve citacdo é
coisa va, mera aparéncia e carece de feitos no mundo juridico (RJTJSP
63/76). A sentenca proferida em processo sem citagdo € nenhuma (Liebman,
est., 179 ss)%40,

Em seguida, os autores ingressam no estudo do tema central dessa dissertacdo,

abordando as particularidades da tese da querela nullitatis no ordenamento brasileiro:

Nulidade da citagdo. Inexisténcia. Querela nullitatis. A tese da querela
nullitatis persiste no direito brasileiro, o que implica dizer que a nulidade da
sentenca pode ser declarada em acdo declaratdéria de nulidade, eis que, sem
citacdo, o processo, vale falar, a relagdo juridica processual, ndo se constitui
nem validamente se desenvolve. Nem, por outro lado, a sentenga transita em
julgado, podendo, a qualquer tempo, ser declarada nula, em a¢do com esse
objetivo, ou em embargos a execucao, se for o caso (STJ, 3.2 T., REsp
12586-SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 8.10.1991, DJU 4.11.1991, p.
15684)141.

138 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e legislacdo processual em vigor. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 328-329.

139 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado e
legislagéo extravagante. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 464, n. 2.

140 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 465, n. 2.

141 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 474.
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No entanto, é possivel, como no caso descrito, a citacdo por edital? “Art. 232: 7 [...]

Vale a citacdo por edital publicado na ultima comarca onde residiu o citando, e ndo no foro da

acdo (JTA 62/86)"14,

Dentre 0 que mais pode ser acrescentado sobre o ato da citagdo, Candido Rangel

Dinamarco explica: “em qualquer de suas modalidades, a citacdo deve ser feita com

observancia de certos requisitos legais comuns a todas, considerando-se sempre 0 escopo de

informar para reagir, inerente a garantia constitucional do contraditorio”:

— informar o réu de que foi proposta uma demanda em face dele, informéa-lo
do contedo desta e informa-lo também de que ele tem o énus de oferecer
defesa em tempo oportuno, sob pena de revelia (art. 285 c/c art. 319 — infra,
n. 1.120) [...] e finalmente a citacdo por edital, reservada aos casos
extraordindrios nos quais ndo seja possivel ter acesso ao citando. A citacdo
por edital ¢ ficta, tanto quanto a que o oficial de justica faz com hora-certa
(que é por mandado, mas nédo ordinéria), porque em ambas a lei prescinde da
rigorosa certeza de que a comunicacdo haja efetivamente chegado ao
destinatario*® (grifos do autor).

Assim, sdo fictas as que, conquanto ndo produzam toda essa certeza, criam uma

situacdo de razodvel probabilidade de conhecimento, havida pelo legislador como suficiente

para impulsionar o procedimento avante:

Trata-se de citagdo por edital ou da citacdo com hora-certa, que representam
uma conciliacdo entre a necessidade de citar, como exigéncia da garantia
constitucional do contraditério, e a promessa constitucional de tutela
jurisdicional, que ficaria comprometida se, por impossibilidade de fazer a
citacdo real, o processo deixasse de prosseguir. Dada a sua precariedade, é
extraordindria no sistema do processo civil a admissibilidade das citacGes
fictas, as quais se situam bem abaixo, na ordem preferencial entre os modos
de citar'#4,

Fala-se em citagdo ficta porque o legislador finge, ou faz de conta que o

conhecimento chegou ao citando, ainda que haja risco de que efetivamente isso ndo tenha

acontecido'

, conforme detalha Candido Rangel Dinamarco:

142 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Cédigo de Processo
Civil e legislacdo processual em vigor. 41. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 348.
143 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,

20009, p. 424.

144 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 424-425

145 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 425.
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Citagcdo por edital é aquela que se faz mediante divulgagdo de proclamas
publicos capazes de levar a propositura da demanda ao conhecimento geral,
com o objetivo de fazer com que a informacdo chegue ao réu. Ela é
extremamente excepcional, porque constitui um meio muito precério e
pouco confiavel quanto aos resultados de obter, legitimando-se no sistema
porque constitui um meio de equilibrio entre a garantia constitucional do
contraditério, que se procura observar na medida do possivel, e a promessa,
também constitucional, de acesso a justica. Nao citar aquele cujo paradeiro
ndo se conhece, permitindo que sua esfera de direitos seja depois atingida
por uma decisdo eventualmente desfavoravel, seria transgredir frontalmente
0 contraditorio; impedir a realizacdo do processo seria negar ao autor a tutela
jurisdicional6,

Por ser excepcional, a citacdo por edital é rigorosamente limitada em sua
admissibilidade, so se legitimando quando o citando estiver em local ignorado, quando o
lugar em que se encontra for inacessivel ou quando ele proprio ndo puder ser identificado pelo

autor (art. 231, incs. I-11)**". E o entendimento do autor:

[...] segundo a letra do inci. | do art. 232 do Cddigo de Processo Civil, para
desencadear a citagdo por edital bastaria que uma das situacoes legitimantes
desta fosse afirmada em certiddo do oficial de justica ou mesmo em
declaragdo do préprio autor. Essa aparente liberalizagdo deve, porém, ser
interpretada com muita reserva, dado o carater profundamente extraordinario
da citacdo por edital e os perigos que ela cria. Ao juiz cabe avaliar
previamente tais declaracbes do autor, s6 deferindo a citacdo por edital
guando os autos ndo Ihe indiquem a possibilidade de fazé-lo por correio ou
por mandado. Mesmo a certiddo do oficial de justica, que é dotada de fé
publica, comporta apreciagdo pelo juiz. Eventual declaracéo feita pelo autor
precisa ser razoavel e, conforme o caso, comprovada (p. ex., comprovar que
determinado pais ndo cumpre cartas rogatdrias destinadas a citar seus
proprios nacionais, em seu territério)*4e,

“A parte que requerer a citacdo por edital, alegando dolosamente os requisitos do art.
231, I e II, incorrera em multa de cinco vezes o saldrio minimo vigente na sede do juizo’, que
‘revertera em beneficio do citando’ (art. 233, caput e par)”, observa Candido Rangel

Dinamarco. Ademais,

Além de impor essa sancdo que em muitos casos sera irrisoria, estabelece
também o Codigo que sera nula a sentenga que eventualmente se profira
contra o réu mal citado, o que sera reconhecido em graus recursais, em acao

146 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 438.
147 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 425.
148 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 439.
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resciséria, na impugnacdo a eventual execucdo ou mesmo pelas vias
ordindrias (supra, n. 1.031)**° (grifos do autor).

Segundo a doutrina em questdo, o contetdo do edital deve incluir todos os elementos
indispensaveis aos atos citatorios em geral e destinados ao cumprimento de suas finalidades,
como a peticgdo inicial, a decisdo mandando citar, a adverténcia quanto ao onus de defender-se

e efeito da revelia etc. (supra, n. 1.033):

incluir-se-a também, além disso, a indicacdo do prazo de duragdo do edital,
fixado pelo juiz entre vinte e sessenta dias a contar da primeira publicagdo
(art. 232, inc. IV). Reunido tudo quanto o Cddigo de Processo Civil dispde a
respeito (requisitos gerais ou ndo), o edital deve conter: a) copia da peti¢do
inicial, que com sensatez a jurisprudéncia admite que venha em forma
reduzida; b) copia do despacho que manda citar por edital (art. 232, inc. V),
0 qual deve especificar o tempo de duracdo dessa citacdo, ndo inferior a
vinte dias nem superior a sessenta; c) indicacdo do prazo para defesa ou dia
em que o réu deve comparecer; d) a adverténcia exigida pelo art. 285 (efeito
da revelia); e) eventual comando a fazer ou a abster-se, conforme o caso
acompanhado da cominacdo para 0 descumprimento; f) a assinatura do
escrivdo, com a declaracdo de que o faz por ordem do juiz (supra, n.
1.033)%0,

Por fim, do ponto de vista pratico, explica que “elaborado o mandado, ele sera dado a

publico mediante (a) afixacdo no atrio do férum e (b) publicacdo na imprensa:

Essa publicacdo faz-se uma vez pelo jornal oficial encarregado das
publicagdes do juizo (Diario Oficial) e ao menos duas vezes em jornal local,
onde houver; entre uma publicacdo e a subseqliente ndo pode passar um
tempo superior a quinze dias (art. 232, inc. 111). A afixacéo e as publicacdes
pela imprensa ndo terdo lugar necessariamente no foro em que flui o
processo, mas sempre naquele em que o réu teve o altimo domicilio
conhecido, porque ali é mais provavel que a informacao circule e chegue
a ele. Se a noticia do desaparecimento surgir durante o cumprimento de carta
de ordem ou precatdria, em principio é no foro destinatario desta que o0s
proclamas devem ser divulgados (grifo nosso)*s?.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery avaliam em sua obra os aspectos
graficos da publicacdo — inclusive reiterando as exigéncias dos editais sobre tamanho de fonte

e legibilidade — o contetdo minimo e imprescindivel do edital e as caracteristicas necessarias

149 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 439-440.

150 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 440.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 441.
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ao que se chama edital resumido. E registram algumas percepgdes, tanto de ordem técnica

quanto material das citacdes validas, conforme reproduzimos abaixo:

Corpo gréfico da publicagdo. A L 8639/93 1.° (DOU 1.4.1993, p. 4157)
exige que os editais de citacdo sejam publicados com a utilizacdo de um
corpo suficientemente legivel, devendo o tipo de letra ser, no minimo, de
corpo seis, de quaisquer familia, e que o titulo dessas publicacdes seja do
tipo doze ou maior, de qualquer familia [...] Contelido do edital. Para ser
valido, o edital deve conter, no minimo, o fundamento do pedido e o pedido
com suas especificacOes, de sorte a possibilitar que o réu tome conhecimento
do que se pede contra ele e do que deve defender-se (RT 624/187) [...]
Edital resumido. E vélida a citacdo quando o edital, conquanto resumido,
contenha os elementos essenciais para a defesa do réu (RT 541/281)%%2,

Angulo que exige nosso olhar a respeito envolve, sobretudo, aquelas situacdes nas

quais ndo tenha havido coisa julgada. Nesse caso, 0s autores invocam os limites subjetivos da

coisa julgada e o regime juridico dos limites subjetivos envolvidos no processo civil

individual:

Limites subjetivos da coisa julgada. A norma regula o regime juridico dos
limites subjetivos da coisa julgada no processo civil individual, isto é, as
pessoas que sdo atingidas pela autoridade da coisa julgada proveniente da
sentenca de mérito transitada em julgado. E absolutamente imprescindivel
gue tenha havido citagdo do réu para que haja litigio (CPC 219 caput) e
existéncia do processo enquanto relacdo trilateral, pois somente assim havera
coisa julgada. Se o réu ndo tiver sido citado, ainda que o pedido tenha sido
julgado improcedente pelo indeferimento da peti¢do inicial com fundamento
no CPC 269, ndo havera coisa julgada nem para o autor'®? (grifos do autor).

Ressaltadas diversas e relevantes colocagdes doutrinérias sobre as quais refletimos a

respeito, autores ancorados em sélidos fundamentos e jurisprudéncia nacional consolidada —

tudo sob a Optica contemporanea do direito processual civil — é chegado 0 momento de

reunirmos o posicionamento do Superior Tribunal de Justica. Dentre 0s VAarios processos

pesquisados como pilares para nossa discussdo central, destacam-se os excertos abaixo, aqui

reunidos para demonstrar com mais lucidez a argumentacao das diferentes Cortes pelo pais.

Processo REsp 893477/PR RECURSO ESPECIAL 2006/0227512-4. Rel.
Min. NILSON NAVES (361), Orgao Julgador T6 — SEXTA TURMA, Data
do Julgamento 22/09/2009, Data da Publica¢do/Fonte DJe 19/10/2009, RSTJ
vol. 217 p. 1166. Ementa. Acdo de nulidade (querella nullitatis). Coisa
julgada material (relativizagdo). Situacdo extraordinaria (ndo ocorréncia). 1.

152 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. Séo Paulo: RT, 2007, p. 482.

153 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 706, n. 1.
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Admite-se a relativizagdo da coisa julgada material em situacdes
extraordinarias, por exemplo, quando se trata de sentenca nula ou
inexistente, embora haja, no Superior Tribunal, vozes que ndo admitem a
relativizacdo em hipétese alguma. 2. Em se tratando de sentenca injusta, ou
melhor, de errbnea resolucdo da questdo de fato (erro de fato), como na
espécie (& o que se alega e € o que se diz), ndo € licito o emprego da agdo de
nulidade. 3. A admissdo, em casos que tais, da querella nullitatis contribuiria
para descaracterizar, mais e mais, a substancia da coisa julgada — a sua
imutabilidade. 4. Recurso especial do qual se conheceu e ao qual se deu
provimento para se restabelecer a sentenca que indeferira a inicial. Acorddo
Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, dar provimento ao recurso nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. A Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e 0s Srs.
Ministros Og Fernandes, Celso Limongi (Desembargador convocado do
TJ/SP) e Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE) votaram
com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson
Naves. Sustentaram oralmente o Dr. Alfredo de Assis Gongalves Neto, pela
parte recorrente (Luiz Renato Krause), e o Dr. Antonio Ivanir de Azevedo,
pela parte recorrida (Construtora Zoller Ltda.).

Processo. REsp 622405/SP. RECURSO ESPECIAL 2004/0011235-9 Rel.
Min. DENISE ARRUDA (1126) Orgao Julgador T1 — PRIMEIRA TURMA,
Data do Julgamento 14/08/2007, Data da Publicagdo/Fonte DJ 20/09/2007,
p. 221, RDDP, vol. 57, p. 130. Ementa PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. DUVIDAS SOBRE A TITULARIDADE DE BEM IMOVEL
INDENIZADO EM ACAO DE DESAPROPRIACAO INDIRETA COM
SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO. PRINCIPIO DA JUSTA
INDENIZAQAO. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.

1. Hipdtese em que foi determinada a suspensdo do levantamento da ultima
parcela do precatério (art. 33 do ADCT), para a realizacdo de uma nova
pericia na execucdo de sentenca proferida em acdo de desapropriacdo
indireta ja transitada em julgado, com vistas a apuracdo de divergéncias
guanto a localizacdo da area indiretamente expropriada, a possivel existéncia
de nove superposi¢des de areas de terceiros naquela, algumas delas objeto de
outras acdes de desapropriacdo, e a existéncia de terras devolutas dentro da
area em questao.

2. Segundo a teoria da relativizagdo da coisa julgada, havera situacbes em
que a propria sentenga, por conter vicios insanaveis, serd considerada
inexistente juridicamente. Se a sentenca sequer existe no mundo juridico,
ndo podera ser reconhecida como tal, e, por esse motivo, nunca transitard em
julgado.

3. A coisa julgada, enquanto fendbmeno decorrente de principio ligado ao
Estado Democratico de Direito, convive com outros principios fundamentais
igualmente pertinentes. Ademais, como todos os atos oriundos do Estado,
também a coisa julgada se formara se presentes pressupostos legalmente
estabelecidos. Ausentes estes, de duas, uma: (a) ou a decisdo ndo ficara
acobertada pela coisa julgada, ou (b) embora suscetivel de ser atingida pela
coisa julgada, a decisdo poderd, ainda assim, ser revista pelo prdprio Estado,
desde que presentes motivos preestabelecidos na norma juridica,
adequadamente interpretada (WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e
MEDINA, José Miguel Garcia. 'O Dogma da Coisa Julgada: Hipoteses de
Relativizacdo', Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 25). 4.
“A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em cada
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caso concreto é um problema bem menor e de solugdo ndo muito dificil, a
partir de quando se aceite a tese da relativizacdo dessa autoridade — esse,
sim, o problema central, polémico e de extraordinaria magnitude sistematica,
como procurei demonstrar. Tomo a liberdade de tomar a licdo de Pontes de
Miranda e do leque de possibilidades que sugere, como: a) a propositura de
nova demanda igual a primeira, desconsiderada a coisa julgada; b) a
resisténcia a execucdo, por meio de embargos a ela ou mediante alegacbes
incidentes ao proprio processo executivo; e c) a alegacdo incidenter tantum
em algum outro processo, inclusive em pecas defensivas” (DINAMARCO,
Céndido Rangel. 'Coisa Julgada Inconstitucional' — Coordenador Carlos
Valder do Nascimento — 22 edicdo, Rio de Janeiro: América Juridica, 2002,
pags. 63-65). 5. Verifica-se, portanto, que a desconstituicdo da coisa julgada
pode ser perseguida até mesmo por intermédio de alega¢des incidentes ao
proprio processo executivo, tal como ocorreu na hipotese dos autos. 6. N&o
se estd afirmando aqui que ndo tenha havido coisa julgada em relacdo a
titularidade do imdvel e ao valor da indenizacdo fixada no processo de
conhecimento, mas que determinadas decisdes judiciais, por conter vicios
insanaveis, nunca transitam em julgado. Caberd a pericia técnica, cuja
realizacdo foi determinada pelas insténcias ordinarias, demonstrar se tais
vicios estdo ou ndo presentes no caso dos autos. 7. Recurso especial
desprovido. Acérdao Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica: Prosseguindo
no julgamento, a Turma, por maioria, vencidos os Srs. Ministros José
Delgado (voto-vista) e Luiz Fux, negou provimento ao recurso especial, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Francisco Falcdo
(RISTJ, art. 162, § 2°, segunda parte) e Teori Albino Zavascki votaram com
a Sra. Ministra Relatora.

No que concerne ao tema querela nullitatis, seguem ementas das jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal:

Processo REsp 1252902/SP. RECURSO ESPECIAL. 2011/0074702-3 Rel.
Min. RAUL ARAUJO (1143), Orgdo Julgador T4 — QUARTA TURMA,
Data do Julgamento 04/10/2011, Data da Publicacdo/Fonte DJe 24/10/2011,
Ementa PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. QUERELA NULLITATIS
INSANABILIS. DESCABIMENTO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. RECURSO IMPROVIDO. 1. Ndo configura ofensa ao art. 535 do
Codigo de Processo Civil, o fato de o C. Tribunal de origem, embora sem
examinar individualmente cada um dos argumentos suscitados pela parte
recorrente, adotar fundamentacdo contraria a pretensdo da parte, suficiente
para decidir integralmente a controvérsia.

2. O cabimento da querela nullitatis insanabilis é indiscutivelmente
reconhecido em caso de defeito ou auséncia de citacdo, se 0 processo correu
a revelia (v.g., CPC, arts. 475-L, I, e 741, ). Todavia, a moderna doutrina e
jurisprudéncia, considerando a possibilidade de relativizacdo da coisa
julgada quando o decisum transitado em julgado estiver eivado de vicio
insanavel, capaz de torna-lo juridicamente inexistente, tem ampliado o rol de
cabimento da querela nullitatis insanabilis. Assim, em hipoteses
excepcionais vem sendo reconhecida a viabilidade de ajuizamento dessa
acdo, para além da tradicional auséncia ou defeito de citacdo, por exemplo:
(i) quando é proferida sentenca de mérito a despeito de faltar condi¢des da
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acdo; (ii) a sentenca de mérito é proferida em desconformidade com a coisa
julgada anterior; (iii) a decisdo estda embasada em lei posteriormente
declarada inconstitucional pelo eg. Supremo Tribunal Federal.

3. No caso em exame, a actio nullitatis vem ajuizada sob o fundamento de
existéncia de vicio insandvel no acdrddo proferido pelo c. Tribunal de
Justica, em apelagdo em execucao de alimentos, consubstanciado na falta de
correlacdo logica entre os fundamentos daquele decisum e sua parte
dispositiva, 0 que equivaleria a auséncia de obrigatdria motivacao do julgado
(CPC, art. 458 e CF/88, art. 93, IX).

4. Entretanto, ndo é cabivel, em virtude do instituto da preclusdo, o
ajuizamento de querela nullitatis insanabilis, com base em falta ou
deficiéncia na fundamentagdo da decisdo judicial. Ndo ha falar, pois, em
hipGtese excepcional a viabilizar a relativizagdo da coisa julgada, sobretudo
porque aqui ndo se vislumbra nenhum vicio insanével capaz de autorizar o
ajuizamento de querela nullitatis insanabilis, pois bastaria & parte ter
manejado oportunamente o recurso processual cabivel, para ter analisada sua
pretenséo.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

Processo REsp 8018/CE RECURSO ESPECIAL 1991/0002027-3 Rel. Min.
DIAS TRINDADE (1031), Orgéo Julgador T3 — TERCEIRA TURMA, Data
do Julgamento 13/05/1991, Data da Publicagdo/Fonte DJ 10/06/1991, p.
7847, RSTJ v. 23, p. 391. Ementa CIVIL. QUERELA NULITATIS. ACAO
DECLARATORIA. LOCACAO. DIREITO DE PREFERENCIA. A ACAO
PARA O EXERCICIO DO DIREITO DE PREFERENCIA DO
LOCATARIO E DE CARATER PESSOAL, NAO SENDO NECESSARIA
A CITACAO DO CONJUGE DO COMPRADOR PARA FORMAR A
RELACAO PROCESSUAL (ART. 10 PARAG. UNICO | DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL). INEXISTENTE A NULIDADE SUBSTANCIAL DO
PROCESSO, NAO SUBSISTE A QUERELA NULLITATIS IN SANABILIS,
EM QUE SE BASEIA A PRETENSAO DECLAROTORIA NEGATIVA
DE RELACAO JURIDICA. Acordio POR UNANIMIDADE, CONHECER
DO RECURSO ESPECIAL, PELA ALINEA 'A' E LHE DAR
PROVIMENTO.

Processo REsp 194029/SP. RECURSO ESPECIAL 1998/0081690-9, Rel.
Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131), Orgéo Julgador T6 —
SEXTA TURMA, Data do Julgamento 01/03/2007, Data da
Publicacdo/Fonte DJ 02/04/2007, p. 310, RSTJ v. 208, p. 552. Ementa
PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA. QUERELA NULLITATIS.
CABIMENTO. LITISCONSORCIO UNITARIO. AUSENCIA DE
CITACAO DE TODOS OS REUS. E cabivel acéo declaratéria de nulidade
(querela nullitatis), para se combater sentencga proferida, sem a citacdo de
todos 0s réus que, por se tratar, no caso, de litisconsércio unitario, deveriam
ter sido citados. Recurso conhecido e provido. Acorddo. Vistos, relatados e
discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam o0s
Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica: “Prosseguindo no
julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Nilson Naves, acompanhando
0 voto da Sra. Ministra Relatora, e os votos dos Srs. Ministros Hamilton
Carvalhido e Paulo Gallotti, no mesmo sentido, a Turma, por unanimidade,
conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Nilson Naves, Hamilton.
Carvalhido e Paulo Gallotti votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ndo
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participou do julgamento o Sr. Ministro Paulo Medina. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Paulo Medina.

RMS 14359/MG. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. 2002/0009211-4. Rel. Min. FERNANDO GONCALVES
(1107), Orgdo Julgador T4 — QUARTA TURMA, Data do Julgamento
03/04/2003, Data da Publicacdo/Fonte DJ 28/04/2003, p. 202. Ementa.
PROCESSUAL CIVIL. RMS. CITACAO. NULIDADE. USO DO
MANDADO DE SEGURANGCA. ADMISSIBILIDADE. 1 - O
reconhecimento pelo Tribunal de origem do vicio de nulidade da citacdo
(querela nullitatis insanabilis), impedindo, assim, o transito em julgado da
sentenca, viabiliza a utilizacdo do mandado de segurancga para obstacular os
efeitos decorrentes do comando de reintegracdo de posse. 2 — Recurso
provido. Acérdao Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 0s
Ministros da QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a sequir, por unanimidade,
conhecer do recurso e lhe dar provimento. Os Ministros Aldir Passarinho
Junior e Ruy Rosado de Aguiar votaram com o Ministro-Relator. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Barros
Monteiro.

Processo. REsp 12586/SP. RECURSO ESPECIAL. 1991/0014202-6. Rel.
Min. WALDEMAR ZVEITER (1085). Orgéo Julgador. T3 — TERCEIRA
TURMA. Data do Julgamento 08/10/1991. Data da Publicagdo/Fonte DJ
04/11/1991 p. 15684. Ementa PROCESSUAL CIVIL — NULIDADE DA
CITACAO (INEXISTENCIA) — QUERELA NULLITATIS. | — A TESE DA
QUERELA  NULLITATIS PERSISTE NO DIREITO POSITIVO
BRASILEIRO, O QUE IMPLICA EM DIZER QUE A NULIDADE DA
SENTENCA PODE SER DECLARADA EM ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE, EIS QUE, SEM A CITACAO, O PROCESSO, VALE
FALAR, A RELACAO JURIDICA PROCESSUAL NAO SE CONSTITUI
NEM VALIDAMENTE SE DESENVOLVE. NEM, POR OUTRO LADO,
A SENTENGCA TRANSITA EM JULGADO, PODENDO, A QUALQUER
TEMPO, SER DECLARADA NULA, EM ACAO COM ESSE OBJETIVO,
OU EM EMBARGOS A EXECUCAO, SE FOR O CASO. Il - RECURSO
NAO CONHECIDO. Acérddo POR UNANIMIDADE, NAO CONHECER
DO RECURSO ESPECIAL.

RE 96374/GO — GOIAS. RECURSO EXTRAORDINARIO. Rel. Min.
MOREIRA ALVES. Julgamento: 30/08/1983. Orgéo Julgador: SEGUNDA
TURMA. Publicagfo DJ 11-11-1983 PP-07542 EMENT VOL-01316-04 PP-
00658 RTJ VOL-00110-01 PP-00210. Ementa. ACAO DE NULIDADE.
ALEGACAO DE NEGATIVA DE VIGENCIA DOS ARTIGOS 485, 467,
468, 471 E 474 DO CPC PARA A HIPOTESE PREVISTA NO ARTIGO
741, I, DO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL — QUE E A DE
FALTA OU NULIDADE DE CITACAO, HAVENDO REVELIA -,
PERSISTE, NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO, A QUERELA
NULLITATIS, O QUE IMPLICA DIZER QUE A NULIDADE DA
SENTENCA, NESSE CASO, PODE SER DECLARADA EM ACAO
DECLARATORIA DE NULIDADE, INDEPENDENTEMENTE DO
PRAZO PARA A PROPOSITURA DA ACAO RESCISORIA, QUE, EM
RIGOR, NAO E A CABIVEL. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO. Indexacdo PC0009, ACAO DECLARATORIA DE
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NULIDADE SENTENCA — CITACAO. Legislagdo. LEG-FED EMC-
000001 ANO-1969 ART-00119 INC-00003 LET-A  CF-1969
CONSTITUICAO FEDERAL LEG-FED LEI-005869 ANO-1973 ART-
00467 ART-00468 ART-00471 ART-00474. ART-00485 ART-00741 INC-
00001 CPC-1973 CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Observagio.
VOTACAO UNANIME. RESULTADO NAO CONHECIDO. VEJA RE-
97589.

ANO: 1983 AUD:11-11-1983. RE 97589/SC. SANTA CATARINA.
RECURSO EXTRAORDINARIO. Rel. Min. MOREIRA ALVES.
Julgamento: 17/11/1982. Orgdo Julgador: TRIBUNAL PLENO. Publicacio
DJ 03-06-1983. PP-07883, EMENT VOL-01297-03, PP-00751. RTJ VOL-
00107-02, PP-00778. Ementa ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE
DE SENTENCA POR SER NULA A CITAC,‘AO DO REU REVEL NA
ACAO EM QUE ELA FOI PROFERIDA. 1. PARA A HIPOTESE
PREVISTA NO ARTIGO 741, |, DO ATUAL CPC — QUE E A DA FALTA
OU NULIDADE DE CITACAO, HAVENDO REVELIA — PERSISTE, NO
DIREITO POSITIVO BRASILEIRO — A QUERELA NULLITATIS, O QUE
IMPLICA DIZER QUE A NULIDADE DA SENTENCA, NESSE CASO,
PODE SER DECLARADA EM AQAO DECLARATORIA DE
NULIDADE, INDEPENDENTEMENTE DO PRAZO PARA A
PROPOSITURA DA ACAO RESCISORIA, QUE, EM RIGOR, NAO E A
CABIVEL PARA ESSA HIPOTESE. 2. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO, NEGANDO-SE-LHE, POREM, PROVIMENTO. Indexacio
PC0009, ACAO DECLARATORIA, NULIDADE SENTENCA -
CITACAO. Legislagdo. LEG-FED EMC-000001 ANO-1969 ART-00153
INC-00003 LET-A INC-00003 LET-D ART-00153 PAR-00003 CF-1969
CONSTITUICAO FEDERAL LEG-FED DEL-001608 ANO-1939 ART-
00100 CPC-1939 CODIGO DE PROCESSO CIVIL LEG-FED LEI-005869
ANO-1973 ART-00214 ART-00267 INC-00006 ART-00467. ART-00485
INC-00005 ART-00495 ART-00741 INC-00001 ART-00798 CPC-1973
CODIGO DE PROCESSO CIVIL LEG-FED SUM-000282 (STF) LEG-FED
SUM-000356 (STF). Observacio VOTACAO UNANIME. RESULTADO
CONHECIDO E IMPROVIDO. VEJA R02330 CITACAO (CIVEL),
NULIDADE. VEJA R00591 DESQUITE LITIGIOSO, CITAQAO. ANO:
1983 AUD: 03-06-1983.

Apos tracarmos um breve panorama da jurisprudéncia de alguns dos principais
tribunais do pais, nos dedicaremos brevemente a demonstrar como a querela nullitatis
ingressa no ordenamento juridico brasileiro. De forma ilustrativa, nos valemos do
organograma elaborado por Marcio Pugliesi, abaixo reproduzido, para demonstrar a

abordagem sistémica do direito.
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Figura 1 — lustracéo de Mércio Pugliesi sobre a abordagem sistémica do direito

Cultura

Adyos

(Projetos)

Textos legnis, efetivadade, coergio, trabatho intelectual & técnico

(rechng). feriados (mesmo 08 civicos). projetos, dcio, hiedoniamo

tiberdade. Tanatos Eros. Anti-Eros. pensamento nio-operacianal.
teonas, conhecumento, tradigdes. religides. énica

B 0 - by e

-
Historia

Registro das situagdes decorrentes de escolha segundo o sentido

I R R o T~

Civilizagdo
Civitas
(Objetos)

Norma coperetizada, eficacia; coagho, trabalho matenal ¢
teenologico, necessidade (Ansmiké ). objotos, pemsamento
operacionnl. ntilidade, igrejas. moralidade

* a Politics, vista sem lupocrisia, tem & Hermenéotica como paste propria

Fonte: PUGLIESI, Marcio. Teoria do direito, uma abordagem sistémico-construcionista. v. 1. Sdo Paulo:
Icone — Coleg¢do Janus, 2020, p. 259.

Marcio Pugliesi demonstra, de forma sistémica, como ocorre o ingresso de uma ideia
na sociedade até se transformar em lei. Todavia, no caso da querela nullitatis, este ingresso
ndo chega em forma de lei, mas por meio do direito comparado, ou seja, ndo tem origem em
um objeto posto na sociedade, embora ndo deixe de ser um remedio a ser utilizado em
situacOes especificas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica € um direito que deve ser dado a todos os cidad&os e, além disso,
deve ser de nenhuma complexidade para que o0s jurisdicionados possam se socorrer ao Estado
no momento que se sentirem lesados.

Este acesso a justica evoluiu significativamente nos ultimos séculos e facilitou o
ingresso daqueles que necessitam de amparo no Poder Judiciario. Em se tratando de acesso a
justica, no que concernem as querelas nullitatis, este acesso continua restrito, tendo em vista
tratar-se de uma acdo sui generis, que ainda nao foi posta no ordenamento juridico patrio,
utilizada com base no direito comparado, mas encontrada tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia brasileira.

A querela nullitatis € mantida fora do ordenamento juridico, nos parece, tendo em
vista ndo sé a sua singularidade, mas também o fato de existirem outros remédios que
salvaguardam os direitos dos jurisdicionados.

O que diferencia 0 acesso a justica da querela nullitatis ndo s6 dos demais remédios,
mas mais propriamente dita da acdo rescisoria, € justamente o prazo que, da rescisoria vence
em dois anos, e a da querela nullitatis, por sua vez, ndo ha prescricdo que lhe tolha o
movimento.

Por se tratar de uma acdo declaratoria com peculiaridades impares, a querela nullitatis
revela-se complexa em seu nascimento, tendo em vista caracteristicas proprias para a sua
utilizacdo, mas simples na solucdo dos conflitos. O que mais preocupa os atores do direito na
querela nullitatis sdo os seus efeitos, uma vez que terceiros podem ser diretamente afetados e
outras acOes (com a interposicdo de acdes de regresso e de danos materiais), poderdo advir
com o transito em julgado obtido do julgamento da querela nullitatis, para que estes terceiros
possam ter seu direito também apreciado, j& que prejudicados foram diante dos efeitos
mencionados.

Embora seja uma acdo complexa e cheia de requisitos, a querela nullitatis revela-se
ainda completamente necessaria para salvaguardar o direito daqueles que, na maioria das
vezes, ndo tiveram seus pleitos observados com a devida curia que aquele caso requer.

Com 0 acesso a justica garantido, aspectos processuais de uma acdo comum se
mostram totalmente pertinentes em a¢des declaratorias, tais quais a querela nullitatis, como é
0 caso das tutelas de urgéncia.

As tutelas de urgéncia sdo mecanismos de muita valia em acBes como as aqui

estudadas, especialmente porque terceiros sdo afetados pelos efeitos decorrentes da
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procedéncia das acles e, estes mecanismos que antecipam o julgamento final e até mesmo
acautelam um direito que s0 viria a posteriori, asseguram, no inicio da demanda, direitos que
poderiam, por vezes, afetar ndo sO terceiros, mas quartos e quintos. Assim, é de suma
importancia a utilizacdo destes institutos para que direitos futuros sejam acautelados.

E enorme a notabilidade das tutelas de urgéncia, especialmente com o Coédigo de
Processo Civil de 2015, que ndo sé trouxe uma nova roupagem ao instituto (tutela de
evidéncia e tutela estabilizada), mas também, com a fungibilidade permitida as tutelas
cautelares e de urgéncia — tendo em mente ndo s6 a possibilidade de se pedir uma e receber a
outra — mas a viabilidade de se pleitear a tutela de urgéncia sem ingressar imediatamente com
um pedido condenatorio final, o que leva a celeridade.

Essa nova tecnologia juridica trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 ampara
melhor o jurisdicionado ndo sé pela antecipacdo mais precisa do direito que se requer ao final,
mas também pela possiblidade de se produzir provas sem a exigéncia de se demonstrar o
perigo na demora, como € o caso da agdo cautelar de producgéo antecipada de provas.

Tanto quanto as tutelas de urgéncia, as intervencdes de terceiros se revelam possiveis
nas querelas nullitatis; pessoas ndo estranhas a lide, mas que de alguma maneira ndo foram
chamadas a compor aquela determinada relagdo processual, devem ser chamadas a se
responsabilizar pelo imbrdglio e, eventualmente, até mesmo responder objetivamente por
aquela demanda judicial especifica.

Tado importante quanto as intervencbes de terceiro sdo 0s negdcios juridicos
processuais, que podem colocar fim as demandas de maneira a satisfazer as partes sem a
necessidade delas se digladiarem até o fim do processo sem o resultado almejado, com a
conseguinte entrega do bem da vida aos jurisdicionados envolvidos nas complexas acOes
declaratérias aqui estudadas.

Em um primeiro momento, parece-nos, como nas ac0es rescisorias, que as querelas
nullitatis devem ser distribuidas nos tribunais, mas, conforme demonstramos, devem ser
tratadas em primeira instancia; os casos mais comuns envolvendo as querelas nullitatis séo
aqueles que envolvem as citacOes feitas em desconformidade com a legislacdo pétria, o que
resulta no jurisdicionado ficar sem a devida defesa. Na maior parte dos casos, a parte
prejudicada é tida como revel, permanecendo, portanto, sem a correspondente defesa e sem a
utilizacdo completa do contraditorio, principio constitucional extremamente importante para

se formar a triplice processual, sem a qual a formac&o do processo fica falha e incompleta.
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O grande busilis da nossa dissertacdo é entender se uma querela nullitatis declara a
nulidade ou a inexisténcia de um ato (citacdo, sentenca, processo), que se quer ver anulado ou
declarado inexistente.

Aqui defendemos que se declara a inexisténcia, e ndo a nulidade, corroborando o
entendimento de Teresa Arruda Alvim Wambier, tendo em vista que, tal qual um atleta em
uma olimpiada é pego no exame antidoping e posto para fora daquele mundo, uma querela
nullitatis faz com que atos juridicos deixem de existir; 0 que se quer dizer com iss0?

Exemplifiguemos: o que acontece se um velocista, ao correr 0s cem metros rasos em
uma olimpiada, vencer a prova e, posteriormente, descobrir-se que utilizou drogas para atingir
esse resultado? O segundo colocado passara a ser o campedo e o velocista dopado perdera o
titulo, ou seja, este atleta tera participado, existido para o mundo fatico, assim como as suas
acoes. Todavia, para 0 mundo atlético, este corredor ndo tera existido; 0 mesmo ocorre em
uma querela nullitatis: no mundo fatico aquele determinado processo tera existido, porém, no
mundo juridico néo.

Em outras palavras, aquela corrida existiu de fato para 0 mundo e para a histéria, mas
ndo existiu para o atletismo, ndo existiu para o esporte, tanto que o efeito gerado por aquela
nulidade é de perda total do que emanou efetivamente daguela vitoria.

Logo, o que ocorre com a declaracdo de inexisténcia, tendo sido julgada totalmente
procedente uma acdo declaratoria de inexisténcia (querela nullitatis), por conta de uma
citacdo nula e feita em desconformidade com o ordenamento juridico patrio, por exemplo, é a
desconstituicdo de todo o processo (acordao, sentenca, citacdo e todos os demais atos daquele
determinado processo). O processo retornara ao status quo ante resultando numa reconstrucao
completa. Havera novas decisdes, novos desfechos e novos efeitos, tendo em vista uma nova
construcdo que deverd observar o devido processo legal (principio do contraditorio, dentre
outros).

Vale dizer que a analise perfunctéria do tema nos remete ao proscénio processual em
que os atores do direito buscam o real sentido da justica em prol da sociedade, fazendo valer o
direito aos desamparados e injusticados. A querela nullitatis € um excelente mecanismo de
busca pela decéncia e pela correta aplicacdo do bom direito.

Importante registrar que a querela nullitatis surgiu em razdo da necessidade de se
corrigir equivocos in procedendo, trazendo uma visdo mais ampla acerca da preclusividade.
Assim, o vicio podera ser atacado a qualquer momento, independentemente de prazo e de

forma.
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Por fim, salienta-se que independentemente de a querela nullitatis estar ou ndo no
ordenamento juridico patrio de forma explicita, trata-se de um remédio que pode e deve ser

utilizado pelos jurisdicionados em busca de justica e pacificacdo dos conflitos sociais.
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