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RESUMO

Trabalho onde foi realizada a andlise dos institutos da agéo resciséria e
da tutela antecipada, explorando suas caracteristicas e requisitos basicos. Teve
como cerne o estudo da aplicagao da tutela antecipada na agéo resciséria. Feito um
levantamento dos institutos na doutrina e na jurisprudéncia e com base na legislacao
processual civil atual verificou-se que, antigamente, qualquer que fosse o motivo
alegado para a rescisdao da sentenca rescindenda, nada poderia obstar sua
execugao, haja vista, a existéncia de uma sentenga transita em julgado e, por
conseguinte, a presenca da coisa julgada material. Somente a procedéncia do
pedido da acao resciséria é que modificaria a situacao apresentada. Com o decorrer
dos anos e com as diversas situacbes dos casos concretos passou-se a admitir a
medida cautelar como forma de suspensado da execucdo da sentenca impugnada.
Posteriormente com o advento da medida antecipatéria da tutela, essa foi adotada
com a mesma finalidade. Hodiernamente, com a recente alteracdo do capitulo
referente a acdo rescisoria, constata-se a admissibilidade tanto da medida cautelar
quanto da tutela antecipatoria como forma de suspensdo da execugédo da sentenca
rescindenda, desde que preenchidos os requisitos legais dispostos na legislacao
patria.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

Work where the analysis of the justinian codes of the action for rescission
and the anticipated guardianship was carried through, exploring its basic
characteristics and requirements. It had as nucleus the study of the application of the
anticipated guardianship in the action for rescission. Made a survey of the justinian
codes in the doctrine and the jurisprudence and on the basis of the current civil
procedural legislation was verified that, old, any that was the reason alleged for the
rescission of the sentence rescindenda, nothing could hinder its execution, has seen,
the existence of a transita sentence in judged e, therefore, the presence of the
material considered thing. The origin of the order of the action for rescission only is
that it would modify the presented situation. With elapsing of the years and the
diverse situations of the concrete cases it was transferred to admit the writ of
prevention to it as form of suspension of the impugnated judgement execution. Later
with the advent of the antecipatéria measure of the guardianship, this was adopted
with the same purpose. Hodiernamente, with the recent alteration of the referring
chapter to the action for rescission, in such a way evidences it acceptability of the writ
of prevention how much of the anticipated guardianship as form of suspension of the
rescission of the sentence rescindenda, since that filled the made use legal
requirements in the native legislation.

KEY-WORDS:

Action for rescission, Anticipated Guardianship.



Sumario

INTRODUCAO

1

— —t — ) )t
ONOUTAWN =

N

2.1
2.2
2.3
2.4
2.5
2.6

3

3.1
3.2

ACAO RESCISORIA

Conceito e Natureza Juridica
Origem

Condig¢des Processuais
Hipoteses de cabimento
Legitimacao

Requisitos para a propositura
Procedimento

Decisao

TUTELA ANTECIPADA

Origem

Finalidade da tutela antecipada
Conceito e Natureza Juridica
Legitimidade

Pressupostos

A medida cautelar

A APLICAGAO DA TUTELA ANTECIPADA NA AGAO RESCISORIA

Possibilidade de suspensao da execugado da decisdo rescindenda
Forma de suspenséo da execugao

CONCLUSAO

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

23
25
28
32
32
40

43
49

57



INTRODUCAO

O Estado, ao assumir o monopdlio da jurisdicdo, visava a proibicdo da
autotutela, justica feita pelas préprias méaos hoje sé possivel em casos excepcionais,
bem como, dar solucéo a todos os conflitos de interesses surgidos entre cidadaos e

até mesmo entre eles e o préprio Estado.

Buscava a resolugdo, por meio do processo, das lides surgidas da nao
observancia de um direito e da impossibilidade de uma composicdo amigavel,

objetivando um melhor convivio dos individuos na sociedade.

No entanto, essa pacificacdo social ha muito tempo nao tem sido

alcancada, ao menos ndo como almejada.

A prestacdo jurisdicional ndao tem estado a contento das partes, seja
devido a imensiddao de lides surgidas com o crescimento da sociedade e nao
solucionadas, seja por nao se aparelhar o Estado de forma a cumprir efetivamente o

objetivo de dar respostas rapidas e eficazes aos pleitos dos jurisdicionados.

A estrutura jurisdicional brasileira estd ainda amarrada a um modelo
tradicional de processo que funciona quase sempre em favor do réu que nao tem

razao, e contra o autor que por diversas vezes a tem.

Ela tem o processo de conhecimento do tipo ordinario como base da
tutela dos direitos, que compreende fases e prazos tao longos, que todos sabem

quando comega, mas nunca se sabe quando termina.

Além de o jurisdicionado ter que arcar com o 6nus da demora desta

prestacao jurisdicional, o Estado nao lhe garante que apds a espera por prazo



indeterminado sobrevenha uma decisdo realmente eficaz para o conflito
apresentado. O Estado reconhece por vezes o direito da parte, porém nao lhe

confere esse direito.

A inefetividade do cumprimento da fungao jurisdicional tem gerado um alto
nivel de insatisfagdo nos individuos que, cada vez mais conscientes de seus direitos,

anseiam por uma solugao eficaz de seus conflitos.

Diante do descontentamento e inseguranga criada nos jurisdicionados e
da evidente inefetividade do procedimento ordinario, o Estado vem buscando criar
novos meios para conseguir cumprir com éxito seu papel e fazer que o processo

gere resultados rapidos e de forma mais eficaz.

O Estado, por meio de novos dispositivos legais, busca tornar mais célere
e efetiva sua prestacdo jurisdicional. Procura aplicar uma tutela jurisdicional
diferenciada do procedimento de cogni¢ao plena e exauriente, pois para a realizacao
da justica é preciso que a resposta jurisdicional seja efetiva, ou seja, seja

tempestiva, adequada e justa a quem a busca.

E como a tendéncia hoje é agilizar os mecanismos de administragdo da
justica, e minimizar o processo de forma a concentra-lo o bastante para, sem
prejuizo da apuragdo da verdade, resolver mais rapidamente o litigio, ganha

prestigio nesse desiderato o instituto da antecipacao da tutela.

Esse instrumento representa um avango do sistema processual brasileiro
e cada vez mais vem sendo usado no meio juridico de forma a possibilitar um
alcance pela parte de uma garantia ao direito que alega ter e que diz correr risco de

perecer.



A proposta deste trabalho é tratar deste instituto juntamente com a acao
resciséria, mais especificamente, analisar a aplicagdo da antecipacao da tutela na

acao rescisoria.

Antes disso, faz-se num primeiro capitulo, e com parciménia, um estudo

da acao resciséria com toda sua conceituacgao e caracterizagao.

Posteriormente, é feita uma exposicdo do instituto da tutela antecipada
apresentando seus pressupostos e condicbes de aplicabilidade, juntamente com a

diferenciacao dela para com a medida cautelar.

A explanagao dos institutos, em especial da tutela antecipada, é realizada
de forma geral e sucinta, sem a intencao de esgotar por completo o assunto ou de

aprofundamento no estudo dessa nova técnica oferecida aos operadores do direito.

Objetiva-se dar introducdo e embasamento a um tema ainda polémico e
controvertido, mas que recentemente sofreu algumas alteragées no que pertine a
legislagdo atual em vigor. Almeja-se levar a reflexdo e discuss@o dos interessados
quanto a finalidade da tutela antecipada, principalmente se aplicada em sede de

uma agao rescisoria.



1 AGAO RESCISORIA

1.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Proferida a sentenca, ato culminante do processo, o juiz esgota sua
funcdo dando cumprimento a obrigacdo jurisdicional do Estado de prestar a
jurisdicao.

Esse ato decisorio do juiz pode, dentro de certo prazo, ser impugnado,
modificado ou revogado por meio dos recursos relacionados no Cédigo Processual
Civil.

Tornando-se irrecorrivel a sentenca, ou seja, ndao mais sujeita a reforma
por recursos, seja porque nao foram aqueles utilizados nos devidos prazos, seja
porque ndo caiba nenhum deles ou ndo haja mais nenhum recurso a ser interposto,

ocorre 0 que se denomina de transito em julgado da sentenca.

A sentenca transitada em julgado se torna imutavel, inalteravel dentro do
processo em que proferida, e a este fendmeno de imutabilidade da sentenca da-se o

nome de coisa julgada formal.

Além disso, a sentenca torna-se inalteravel em seus efeitos. O comando
dela originado passa a ser definitivo, inatacavel, ndao podendo ser desconhecido fora
do processo, torna-se imperativo, adquire forca de lei entre as partes, sendo esse

fenbmeno chamado de coisa julgada material.

Dessa forma, proferida a sentenca e preclusos o0s prazos para a
interposicao de recursos, a sentenga se torna imutavel - coisa julgada formal, assim

como imutaveis sao seus efeitos - coisa julgada material.



Uma vez operada a coisa julgada, a sentencga, apesar de inalteravel, pode
conter uma nulidade ou um vicio, sendo possivel seu ataque por meio da agao

rescisoria.

A acéo rescisoria € um remédio processual de impugnacdo a atos
jurisdicionais de mérito. Essa acdo prevista constitucionalmente’ visa a rescindir,

desconstituir uma sentenga eivada por algum vicio.

-

E uma acao que tem natureza juridica de acao constitutiva negativa, pois
quando julgada procedente produz uma sentenca desconstitutiva. Julgada

improcedente, a sentenca sera meramente declaratoria.

Tem por objeto uma sentenca de mérito dotada da autoridade da coisa
julgada material e seu fundamento é sempre processual, por nao envolver

diretamente pretensao de direito material.

Nas palavras de Barbosa Moreira (2003, p.100) a acéo resciséria pode
ser definida como a agéo por meio da qual se pede a desconstituicdo de sentenca

transita em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada.

Nessa acdo, portanto, é possivel a formulacdo de dois pedidos: o de
desconstituicdo da coisa julgada, o que corresponde ao juizo rescindens e o de
rejulgamento da causa, correspondendo ao juizo rescissorium. (NERY JUNIOR,

2002, 797)

Nao se trata de um recurso uma vez que, a impugnagao por recursos da-
se dentro da mesma relacao juridica processual e, no caso da acao resciséria,
instaura-se uma nova relacao juridica para atacar uma decisao sob efeito da coisa

julgada.

! Acéo prevista na Constituicao Federal de 1988, artigos 102 e 105.



Como bem coloca Humberto Theodoro Junior (1998, p. 635):

O recurso visa a evitar ou minimizar o risco de injustiga do julgamento Unico.
Esgotada a possibilidade de impugnagéao recursal, a coisa julgada entra em
cena para garantir a estabilidade das relag6es juridicas, muito embora corra
0 risco de acobertar alguma injustica latente no julgamento. Surge, por
Ultimo, a agao rescisoria que colima reparar a injustica da sentenca transita
em julgado, quando o seu grau de imperfeigao € de tal grandeza que supere
a necessidade de seguranca tutelada pela res iudicata.

Ainda nesse sentido, acrescenta Ovidio Baptista (1986, p.409):

A agao rescisoria em verdade é uma forma de ataque a uma
sentenca ja transitada em julgado, dai a razao fundamental de ndo se poder
considera-la um recurso. Como toda agéo, a resciséria forma uma nova
relacdo processual diversa daquela onde fora prolatada a sentenca ou o
acérdao que se busca rescindir.

A acao rescisoria vem atacar uma sentenga ndao nula, mas existente,
vélida e eficaz quando de sua propositura, mas rescindivel por apresentar alguns

dos motivos elencados na lei processual civil.

Doutrinadores como Luiz Rodrigues Wambier (2005, p. 663) defendem
que as sentencas nulas e as sentengas “meramente rescindiveis” estdo sujeitas a
acao resciséria. Segundo ele, recebem esta ultima qualificacdo as sentengas que

nao sao viciadas, nem origindrias de processos viciados.

Outra parte da doutrina, bastante criticada, a conceitua como ag¢ao que

visa a declaracao de nulidade da sentenca.

Segundo Barbosa Moreira, a sentenga rescindivel ndo pode ser
identificada com a sentenga nula nem com a sentenca inexistente. (BARBOSA
MOREIRA, 2003, p. 107) Apds o transito em julgado da sentenca a nulidade

converte-se em rescindibilidade, surtindo efeitos até a desconstituicao pela rescisao.



A sentenca rescindivel ndo é nula, pois se o fosse nao produziria efeitos.
Sua condigéo juridica assemelha-se a do ato anulavel. A invalidade que s6 se

produz depois de judicialmente decretada ndo é nulidade e sim anulabilidade.

1.2 ORIGEM

A acao rescisoOria originou-se da restitutio in integrum, que era a
providéncia do direito romano tomada pelo Pretor com base na eqliidade em que as
partes eram reconduzidas ao estado anterior se um negdécio ou ato juridico fosse

valido. (BARBOSA MOREIRA, 2003, p.103)

Tal providéncia era concedida em hipoteses autorizadas pelo Pretor, mas
passou a ser utilizada contra a sentenca devido a inexisténcia de qualquer recurso

contra a decis&o do iudex. (VALLE, 1990, p. 52)

Por meio desse instituto, operava-se a impugnagdo de sentencas
formalmente vélidas, existentes e eficazes, como meio extraordinario e excepcional

de combate a coisa julgada.

No Brasil, a acao resciséria somente surgiu por meio do Regulamento
737, de 25.11.1850. Em seu artigo 680 eram definidos os elementos da sentenca
nula, e no artigo 681, §4°, era determinado que tal sentenga podia ser anulada via

acao rescisoria. (VALLE, 1990, p.09)

Nos termos do artigo 680, a nulidade da sentenca poderia ocorrer em
quatro hipoéteses: a) dada por juiz incompetente, suspeito, peitado ou subornado; b)

proferida contra expressa disposicao da legislacdo comercial; c¢) fundada em



instrumentos ou depoimentos julgados falsos em juizo competente; d) sendo o

processo em que proferida a sentenga, anulado em razdo de nulidades.

Segundo o artigo 680 a sentenca poderia ser anulada por quatro meios:

apelacgao, revista, embargos a execugao e acao rescisoria.

Com a Republica, por intermédio do decreto 763, a partir de 1890, o
regulamento 737 passou a ser aplicado as causas civeis, ampliando a utilizacao e
cabimento da acao rescisoéria, que era de natureza declaratéria, pois a nulidade da

sentenca era sinbnimo de inexisténcia.

No Cédigo de Processo Civil de 1939 a acéao resciséria foi disciplinada
pelos artigos 798 a 801. Em seu artigo 798 enumerava as hipéteses de cabimento
da acao rescisoria, usando de forma errbnea o termo nulidade ao invés de

rescindibilidade, como se sindnimos fossem.

Atualmente encontra previsao constitucional nos artigos 102, 1, " e 105, |,
“e” da Carta Magna e ainda previsao legal no capitulo 1V, titulo IX, do Cédigo de
Processo Civil de 1973, sendo regulada entre os artigos 485 e 495. Tal capitulo
sofreu alteragéo pela Lei 11280 de 2006, o que sera objeto de discussdo em capitulo

posterior.

1.3 CONDICOES PROCESSUAIS

A acao resciséria se sujeita as condicbes da acdo, que sao
especificamente: a preexisténcia da decisao transitada em julgado, que é o interesse

na rescisoria, a legitimidade de parte e a possibilidade juridica do pedido.



De acordo com o sistema processual civil anterior, era possivel a rescisao
tanto das sentencas de mérito como das sentengas de conteudo meramente

processual ou as chamadas sentengas terminativas.

Pelo sistema atual s6 é cabivel a rescisoria das sentengas de mérito, uma
vez que as sentengas terminativas nao impedem que a parte renove a propositura
da agéo. Elas ndo julgam o mérito e, por isso, ndo fazem coisa julgada sobre a lide,

Ou seja, coisa julgada material.

Sentenca de mérito é aquela que pde termo ao processo, decidindo o
mérito, ou seja, sdo aquelas que provocam a extingao do processo quando acolhem
ou rejeitam o pedido do autor; quando o réu reconhece a procedéncia do pedido;
quando as partes transigem; quando o juiz pronuncia a decadéncia ou a prescricao e

quando o autor renuncia ao direito sobre que se funda a agao. ?

O interesse juridico € a “necessidade de se recorrer ao Judiciario para
obtencdo do resultado pretendido, independente da legitimidade ou legalidade da
pretensdo. E inGtil a provocagao da tutela jurisdicional se ela ndo for apta, em tese, a
produzir a correcao da lesao arglida na inicial”. (GRECO FILHO, 1999, p. 81).

7

A possibilidade juridica do pedido é revelada pelo enquadramento da

acao em um dos casos previstos em lei.

Sendo a legitimidade para a causa, aquela que € deferida pelo artigo 487
do Cadigo Processual Civil, ndo sé a parte no processo principal, como também, ao

sucessor desta, ao terceiro juridicamente interessado e ao Ministério Publico.

1.4 HIPOTESES DE CABIMENTO

2 Hipéteses taxativamente enumeradas no artigo 269 do Codigo de Processo Civil.



Além das condicbes da acgdo, a acdo resciséria deve preencher
pressupostos processuais, > requisitos necessarios ao seu regular desenvolvimento
e validade, e enquadrar-se em alguma das hipéteses elencadas no artigo 485 do

Cédigo de Processo Civil.

Dispde o inciso primeiro do artigo 485 do Cédigo Processual Civil, que a
sentenca dada por prevaricagdo, concussdo ou corrupgdo do juiz pode ser
rescindida. Esses delitos eram identificados pelo codigo processual anterior como

delitos por peita, no entanto, sdo definidos pela lei penal como: (CAMARA, 2006,
p.10)

Prevaricagdo é retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio, ou pratica-lo contra disposigcdo expressa de lei para satisfazer interesse ou

sentimento pessoal.*

Concussao significa exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcdo, ou antes de assumi-la, mas em razao dela,

vantagem indevida. °

E a corrupgéo do juiz — a lei alude a corrupgdo passiva — consiste em
solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da funcdo, ou antes, de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou

aceitar promessa de tal vantagem.®

3 “A agao resciséria tem como principal escopo rescindir a decisdo transitada em julgado, propiciando,
nas hipoteses cabiveis, o rejulgamento da causa. Certo, também, que a referida agdo reclama os
seguintes pressupostos, a saber: a) sentengca de mérito transitada em julgado; b) causas de
rescindibilidade; c) propositura dentro em dois anos do transito em julgado da decisdo de mérito.”
(AgRg no Resp 707363/MG; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2004/170785-0, rel.
Min. Luiz Fux)

* Artigo 319 do Cédigo Penal.

® Artigo 316 do Cédigo Penal.

® Artigo 317 do Cédigo Penal.



Segundo entendimento pacifico da doutrina (CAMARA, 2006, p.12), ao
citado inciso deve ser dado ampla interpretacdo, o que significa que tendo o juiz
praticado qualquer dos crimes indicados na norma em comento, ou que a eles se

assemelhem, a sentenca por ele proferida pode ser rescindida.

O segundo inciso do art. 485 do CPC é referente a dois pressupostos
processuais de validade: a imparcialidade do juiz e a competéncia absoluta. A
sentenga proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente também pode

ser rescindida. (GRECO FILHO, 2003, p.409)

Tratando-se de sentenga proferida por juiz impedido, esta é nula e
rescindivel. Sendo a decisdo um acérdao, é necessario que o voto do juiz impedido
tenha influido na formac&o da maioria, caso tenha sido o julgamento por maioria de
votos. O juiz impedido’ esta proibido de atuar no processo e seus atos s&o

invalidados ainda que nao haja oposi¢ao ou recusa da parte.

No caso de juiz suspeito, ndo havera nulidade. Havendo suspeicao e nao
alegada esta pelas partes, proferindo o juiz a sentenca, resta sanado o vicio que nao

€ grave o suficiente a ponto de contaminar a decisao.

No caso da sentenca proferida por juiz absolutamente incompetente
cabivel também a acao resciséria, uma vez que a incompeténcia relativa pode ser
derrogada, seja por acordo das partes®, seja por prorrogacdo, diante da nao
oposicdo da excecdo declinatéria no prazo legal®. A competéncia absoluta é sempre

inderrogavel pela vontade das partes. (CAMARA, 2006, p.14)

” Os casos de impedimento estéo relacionados nos artigos 134 e 136 do CPC.
8 Artigo 111 do CPC.
® Artigo 114 do CPC.



O inciso lll do artigo em referéncia admite a rescisoéria toda vez que a
sentencga resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou for

fruto de colusdo entre as partes a fim de se fraudar a lei. (CAMARA, 2006, p.15)

Compete as partes e seus procuradores proceder, N0 processo, com
lealdade e boa-fé e, agindo a parte vencedora com dolo de forma a impedir ou
dificultar a atuagdo processual da parte vencida, ou influir no poder decisério do
magistrado, torna-se invocavel a ac¢do rescisoria. Trata-se, no caso, de dolo unido

por nexo causal com o teor da sentenca.

O dolo da parte vencedora abrange o dolo do representante legal e o de
seu advogado, ainda que sem a concordancia ou a ciéncia do litigante.

(THEODORO JUNIOR, 1998, p.641)

Nao configura dolo da parte, a simples omissdao de prova vantajosa a

parte contraria ou até mesmo o siléncio sobre circunstancia que o favoreca.

Da mesma forma, compete ao juiz impedir que as partes utilizem o
processo para, maliciosamente, obterem resultado contrdrio a ordem juridica.

(THEODORO JUNIOR, 1998, p.642)

Convencendo-se o magistrado de que as partes estdo manejando a
relacdo processual para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei,

devera proferir sentenca que obste os objetivos das partes.'°

Ja o inciso IV do artigo 485 do CPC diz ser possivel o manejo da agao

rescisOria quando a sentenga de mérito ofender a coisa julgada.

Coisa julgada, na definicdo do Cédigo, € o carater de que se reveste a

sentenca ja ndo mais sujeita a recurso, tornando-a imutavel e indiscutivel.'

'% Artigo 129 do CPC.



A coisa julgada € um pressuposto processual negativo, ou seja, ndo pode

existir para que o processo seja valido.

Havendo uma sentenca transita em julgado, surge a impossibilidade de se
voltar a decidir acerca da questao objeto da sentenca e, uma nova deciséo, entre as
mesmas partes, viola a intangibilidade da coisa julgada. O que também ocorre ainda

gue a nova deciséo seja ratificadora da sentenga anterior.

Com base nesse fundamento, ndo impedem a propositura da rescisoria, a
rejeicdo da excecdo da coisa julgada no curso da acao originaria, assim como a
ciéncia da parte vencida da existéncia de sentencga anterior e sua ndo arglicdo da

competente excecgao.

Questao doutrinaria que é deveras discutida se refere a existéncia de
coisa julgada sobre determinada matéria e coisa julgada posterior sobre a mesma
matéria, ndo sendo esta objeto de acado resciséria com o fim de desconstitui-la.
Discutem-se se as duas coisas julgadas podem subsistir ou ndo. (CAMARA, 2006,

pp.22-23)

Autores, fazendo analogia com o direito constitucional, onde uma lei nova
revoga a antiga, sustentam que é vdlida a segunda coisa julgada. Se ela nao foi

desconstituida em face da primeira, ela passa a valer.

Para outros, vale a primeira coisa julgada, pois se a propria lei ndo pode
retroagir para ofender direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito, a coisa

julgada nao pode ser ofendida por coisa julgada posterior.

Conforme o inciso V do artigo 485, a sentenca pode ser rescindida

quando violar literal disposi¢ao de lei.

" Artigo 467 do CPC.



Sentencga proferida contra literal disposicdo de lei ndo € apenas a que
ofende a letra escrita de um diploma legal. Segundo Moacir Amaral Santos (1997, p.

455):

Violagao de literal disposigado de lei é aquela que ofende flagrantemente a
lei, tanto quando a decisdo € repulsiva a lei (error in judicando), como
quando proferida com absoluto menosprezo ao modo e forma estabelecidos
em lei para a sua prolagéo (error in procedendo).

A palavra “lei” deve ser entendida no sentido amplo, abrangendo a
Constituicdo, Emenda Constitucional, lei complementar, lei ordinaria, etc'?.

(BARBOSA MOREIRA, 2003, p.130)

Da mesma forma, no inciso V do artigo 485 nao é diferenciado o direito
material do direito processual, cabendo a agado rescisoéria por violacdo de literal

dispositivo de lei processual ou material.

Nao se trata do modo de interpretacdo da lei. Como assentado pelo
Supremo Tribunal Federal: "ndo cabe acao rescisoéria por ofensa a literal disposicao
de lei quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de

interpretacdo controvertida nos tribunais”."

Para ser passivel de rescisdo, a sentenca deve violar lei a que foi dada

uma unica interpretacao, ou lei a qual foi dada uma interpretagao predominante.

Resta claro, portanto, nas palavras do mestre Humberto Theodoro Junior,
nao se tratar da justica ou injustica do modo de interpretar a lei, e que ndo se pode
propor a agdo com base nesse fundamento invocando interpretacdo juridica dada

por outro julgador.

' Barbosa Moreira defende que “lei”, no dispositivo sob exame, deve ser entendido em sentido
amplo. Compreende, a evidéncia, a Constituicdo, a lei complementar, ordinaria ou delegada, a
medida proviséria, o decreto legislativo, a resolugdo, o decreto emanado do Executivo, o ato
normativo baixado por 6rgao do Poder Judiciario...”, op.cit, p.130.

'3 Stimula 343 do STF.



Nessa esteira, verifica-se na obra do citado autor a seguinte ponderagao
acerca da matéria realizada pelo jurista Sérgio Sahione Fadel, ao tragar um paralelo
entre o recurso extraordinario por negacdo de vigéncia a lei federal e a agéo

rescisoria por violagao de literal disposi¢éao de lei:

A violagédo do direito expresso corresponde ao desprezo pelo julgador de
uma lei que claramente regule a hipotese e cuja ndo-aplicagdo no caso
concreto implique atentado a ordem juridica e ao interesse publico. (FADEL
apud THEODORO JUNIOR, 1998, p. 643).

Para o cabimento da acdo com base nesse motivo, ndo ha necessidade
que a regra legal tenha sido discutida de forma expressa na sentenca, ou seja, nao é

exigido o prequestionamento.’*

Nao se faz necessario também que a sentengca tenha cogitado da

existéncia de uma regra legal e em seguida se recusado a aplica-la.

A sentenca pode ainda ser rescindida quando se fundar em prova cuja
falsidade tenha sido apurada em processo criminal, ou seja provada na prépria agao

resciséria.’ (BARBOSA MOREIRA, 2003, p.133)

A decisdao deve ser baseada em prova falsa, sem a qual outra seria a
sentenca. Ha a curial necessidade de que haja um nexo causal entre a prova falsa e

a deciséao.

Se somente parcialmente se baseou na prova falsa, cabivel somente a

rescisao parcial.

Pode ser arglida a falsidade de qualquer espécie de prova. Podendo a

falsidade ser apurada em processo criminal, ou entdo, nos autos da agao rescisoria.

" Neste sentido: RTJ 97-669-Pleno, 116/870-Pleno. Ha entendimento contrario no caso da
prescrigao, quando nao sendo esta cogitada no juizo da agao ordinaria, ndo & possivel fazé-lo em
rescisoria. AR 425-RJ.

'* Artigo 485, VI do CPC.



Segundo o inciso VIl do artigo 485, se depois da sentenga o autor obtiver
documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pdde ter acesso, e for este

capaz de lhe assegurar pronunciamento favoravel, pode a sentenga ser rescindida.

O documento obtido pelo autor ndo se trata de documento produzido em
época posterior a sentenga proferida e objeto da agéo resciséria, mas, como bem
dispde o inciso, trata-se de documento de existéncia ignorada quando da acao que

deu origem a sentencga rescindenda.

O documento é antigo, pois ja existente ao tempo em que proferida a
sentenga, mas novo por ndo ter sido objeto de prova quando do processo anterior,
sendo elemento novo trazido a baila e que é causa suficiente para a obtencéo de

pronunciamento final diverso do ja obtido na sentenga impugnada.

Reza ainda o artigo 485 em seu inciso VI, que havendo fundamento para
invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo em que se baseou a sentenca, é

cabivel a agao rescisoria.

Viciados os atos juridicos, confissdo, desisténcia ou transagéo e tendo

sido esses atos fundamento para a sentenca impugnada, é possivel sua resciséo.

Entende-se quanto a desisténcia, que o legislador quis se referir a
rendncia e nao propriamente a desisténcia da acao, pois esta da origem a uma
sentenga que nao julga o mérito, enquanto que a renuncia ao direito sobre o qual se

funda a acao da origem a uma sentenca de mérito.

Por fim, conforme o inciso IX do CPC, a sentenca de mérito pode ser
rescindida quando fundada em erro de fato resultante de atos ou documentos da

causa.



A acdo resciséria pode ter como base esse fundamento, se o erro foi a
causa da decisdo, e for ele apuravel mediante simples exame das pegas do
processo e ainda, se nao tiver havido no processo anterior controvérsia, nem

pronunciamento judicial sobre o fato.

1.5. LEGITIMACAO

Podem propor a agdo resciséria'® os que foram parte no processo ou o
seu sucessor a titulo universal ou singular; o Ministério Publico, se ndo ouvido em
processo onde era obrigatdria sua intervengéo, ou quando a sentenga é rescindivel
por ter sido objeto de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; e o terceiro
juridicamente interessado que é aquele que nao foi alcangado pela autoridade da

coisa julgada, mas que tem interesse juridico na desconstituicdo da sentenca.

O terceiro juridicamente interessado seria sempre quem pudesse intervir
Nno processo originario como assistente ou aquele que esteve ausente no processo
principal, embora dele devesse ter participado na condicdo de litisconsorcio

necessario. (CAMARA, 1999, p. 21).

1.6 REQUISITOS PARA A PROPOSITURA

A acéo rescisoria deve ser ajuizada, segundo o artigo 495 do Codigo de

Processo Civil, dentro do prazo de dois anos. Prazo decadencial contado a partir do

'8 Artigo 487 do CPC.



primeiro dia seguinte ao do transito em julgado da sentenga ou do acérdao

rescindendo.

Havendo recurso da sentenca apenas parcial, correm separadamente os

prazos para rescisdo para as partes da sentenca.

O autor deve, na peticao inicial, além de atender aos requisitos do artigo
282 e 283 do CPC, consoante o artigo 488 do Cdodigo Processual Civil, fazer o
pedido de rescisao (judicium rescindens) e se for o caso, o de novo julgamento da

causa (judicium rescissorium). (NERY JUNIOR, 2004, p.797)

Essa exigéncia de cumulacdo do pedido de rescisdo com o de
rejulgamento da causa s6 nao ocorrera no caso de ofensa a coisa julgada, sendo o
pedido apenas de desconstituicdo da sentenca rescindenda; e no caso de juiz
peitado ou impedido, ou absolutamente incompetente, pois a instrucdo do processo

serd anulada e o feito terd de ser renovado em primeira instancia.

Deve ainda o autor depositar a importancia de 5% sobre o valor da causa,
a titulo de multa, caso a acdo seja, por unanimidade de votos, declarada

inadmissivel ou improcedente.

Visa-se assim a coibir abuso na propositura da acao rescisoria por parte
do autor, sendo que declarada a acao inadmissivel ou improcedente por
unanimidade de votos, a multa se reverterd em favor do réu sem prejuizo das custas
e honoréarios advocaticios caso seja este vencedor."” (THEODORO JUNIOR, 1998,

p.651)

"7 Artigo 494, in fine.



A nao ocorréncia dessa situagao, ou seja, julgada a acao procedente ou

nao havendo unanimidade de votos, o depésito é restituido ao autor.'

Nao estao sujeitos a este depdsito a Unido, os Estados e os Municipios.
N&o se incluem nesse rol os 6rgdos da administragdo indireta dessas entidades

publicas, inclusive as respectivas autarquias.

Esse depdsito também nao é exigido dos beneficiarios da assisténcia

judiciaria.'®

1.7 PROCEDIMENTO

A acéo resciséria é acao de competéncia originaria dos Tribunais, sendo
julgada em Unica instancia, a excegdo dos casos em que a competéncia cabe aos

tribunais superiores, STF e STJ.

A peticao inicial é enderecada ao préprio tribunal que proferiu o acordao

rescindendo ou ao tribunal de 2° grau, no caso de sentenca de juiz de 1° grau.

Examinada pelo relator, pode ser liminarmente indeferida se verificados
quaisquer dos casos do artigo 295 do CPC e nao sanadas as irregularidades, ou

estando tudo em ordem, determinada por aquele a citagéo do réu.

A propositura da acao rescisoria, em regra, ndo suspende a execugao da
sentenca rescindenda, conforme o artigo 489 do CPC. No entanto, é possivel a
suspensdo da execugdo se concedidas determinadas medidas, assunto que sera

objeto de discusséo no terceiro capitulo.

'® Artigo 494, primeira parte.
"9 Artigo 488, Il do CPC.



O réu, no prazo fixado pelo relator, pode se defender de forma ampla, por

meio de contestacao, excegado ou reconvengao.

Findo o prazo com ou sem a resposta, o feito prosseguira com

observancia do rito ordinario.

A nao contestacdo nao acarreta a revelia e o consequente julgamento
antecipado da lide, conforme inciso Il do artigo 330 do CPC, pois, a coisa julgada é
questao de ordem publica e é o objeto imediato da acao rescisoria, devendo nesse

caso o autor provar o fato em que se baseia sua pretensao.

Da mesma forma e pelo mesmo motivo, ndo pode o réu reconhecer a
procedéncia do pedido rescisério. Nao pode no processo ocorrer confissao,

transacao ou disposicado de qualquer forma pelas partes.

Sera possivel o julgamento antecipado da lide nos termos do inciso | do
artigo 330 do CPC, ou seja, quando a questdo de mérito for unicamente de direito,
ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em

audiéncia.

Havendo necessidade de produgdo de provas®, o relator delegard a
competéncia ao juiz de direito da comarca onde devam ser produzidas,
determinando um prazo de 45 a 90 dias para conclusao da diligéncia e retorno dos

autos ao tribunal.

Ao fim da instrucao € aberto prazo de 10 dias para cada parte apresentar

suas razées finais.?’

20 Excepciona-se a prova documental que deve ser produzida no préprio tribunal.
2 Artigo 493 do CPC.



Na sequéncia é ouvido o Ministério Publico. Os autos irdo para o relator
que os preparara para julgamento, o revisor dara o visto, e 0os membros do

colegiado, munidos de copia do relatério, proferirdo a deciséao.

1.8 DECISAO

A acao resciséria é julgada em trés etapas. (THEODORO JUNIOR, 1998,

p.654)

Na primeira etapa - questao preliminar - é examinada a admissibilidade da
acao, sendo a resciséria admitida se atendidos os requisitos processuais para o
legitimo exercicio da acdo e se invocado pelo autor alguns dos motivos de

rescindibilidade taxativamente previstos no artigo 485 do Cdédigo Processual Civil.

Na segunda etapa, chamada iudicium rescindens, é apreciado o mérito da

causa com a rescisdo ou ndo da sentenca impugnada.

Com a decisao constitutiva de rescisao, restara pendente a questao de
mérito do processo em que a sentenca impugnada foi proferida, uma vez que ao ser
desconstituida a sentenca é desfeita a autoridade da coisa julgada. Tal decisdo se

completara com a terceira fase.

A decisdo de improcedéncia, ou seja, de ndo rescisdo da sentenca é de
natureza declaratéria, pois declara a inexisténcia do motivo legal alegado pelo autor

para rescindir a sentenga impugnada.



Pode ser que como ja descrito no item 1.3, se for caso de ofensa a coisa
julgada a decisdo finalize nessa fase. Com a desconstituicdo da sentenca fica

restaurada a autoridade da primeira sentenca transitada em julgado.

Na terceira etapa - iudicium rescissorium - € realizado o rejulgamento da
causa objeto da sentenga rescindenda. O tribunal proferira uma decisao declaratéria,

constitutiva ou condenatdria que substituira a sentenca primitiva.

Cada uma dessas etapas é prejudicial da seguinte, de sorte que, so
depois de admitida a agdo pode ser decretada ou nao a rescisdo da sentencga, sé

ocorrendo o rejulgamento do mérito apds a decretagado da rescisao.



2 ATUTELA ANTECIPADA

2.1 ORIGEM

A tutela antecipada tem origem nos interdicta (interditos) do direito
romano classico. E uma descoberta dos processualistas tradicionais italianos, dentre

os quais Chiovenda, com suas preocupagdes com a efetividade da justica.

Os interditos eram medidas provisérias concedidas com base no
pressuposto de serem verdadeiras as alegagcbes de quem as pedia e no real perigo

de demora. (MOREIRA ALVES, 1987 apud GUERRA, 2001, p.17)

O Codigo de Processo Civil italiano prevé a antecipagdo da tutela no
artigo 700, exigindo para sua concessdao apenas o periculum in mora. (NERY

JUNIOR, apud WAMBIER, 1997, p.384)

Além da ltalia, varios paises consagram o instituto da antecipacao da
tutela, seja pela via legislativa, seja por meio de uma maior abrangéncia das

medidas cautelares.

No direito germanico, por exemplo, a antecipacao da tutela é disciplinada
dentro do processo de conhecimento, especificamente nas medidas cautelares. Nele

os procedimentos urgentes sao divididos em cautelares e antecipacao da tutela.

As medidas antecipatorias no processo civil alemao e italiano sao cabiveis
apenas nos casos de periculum in mora, nao se aplicando nos casos de abuso do
direito de defesa do réu, como se dad em nosso ordenamento juridico. (NERY

JUNIOR, apud WAMBIER, 1997, p.383-384)



A doutrina francesa consagra o instituto em duas medidas chamadas
ordonnance sur requéte, e ordonnance de référé. A primeira - ordonnance sur
requéte - € uma decisao proviséria tomada sem a oitiva da parte contraria, nao
havendo o cumprimento do principio do contraditério, desde que fundadas as razdes

do requerente.

J& na segunda, a ordonnance de référé, ha a antecipa¢ao do direito, mas
observa-se o principio do contraditério, sendo ouvida a outra parte antes de sua

concessao. (NERY JUNIOR, apud WAMBIER, 1997, p.383-384)

e

No direito brasileiro, o instituto, ainda que trazendo outra roupagem,? ja
vinha sendo utilizado em certas situagcdes especificas previstas no CPC, como nas
acbes possessoérias, na agao popular, na acao civil publica, nos alimentos
provisionais, na acdo de nunciagdo da obra nova, nas liminares do mandado de
seguranca, no Codigo de Defesa do Consumidor e na busca e apreensédo do

Decreto - Lei 911/69. (WAMBIER, 1997, p.382)

Antes de sua introducgao na legislacao processual civil brasileira, lutava-se
apenas para a preservacao dos bens envolvidos no processo, lento, demorado, além
de oneroso para o autor, e com essa preocupagao construiu-se basicamente a teoria

das medidas cautelares.

O instituto da antecipacdo da tutela foi incluido oficialmente no
ordenamento juridico brasileiro com o advento da lei 8952/94, que veio a inclui-lo na

redacao do art. 273 do CPC.

2 A tutela antecipada antes era considerada medida cautelar.



Somente apds tal reforma ficou prevista uma possibilidade bem ampla de
aplicacao do instituto, para todas as causas, bastando que estivessem presentes os

requisitos exigidos pela lei.

2.2 FINALIDADE DA TUTELA ANTECIPADA

A antecipagao da tutela surge em meio a insatisfacdo com a morosidade
da Justica, com a demora excessiva do processo e com a forma de prestacdo da

funcao jurisdicional pelo Estado.

O cidaddo com seu direito de acesso a Justica garantido
constitucionalmente (artigo 52, XXXV da CF), quer ndo apenas um acesso formal,
com um processo com excesso de formalismos, com protelagdes propositais, com

demoras injustificadas e inuteis; ele quer mais, ele quer um processo efetivo.

A jurisdicdo e o0 processo sdao elementos inseparaveis, pois o direito a
jurisdigdo é também direito ao processo, método préprio utilizado pelo Estado para a

realizagédo da Justica.

Apesar das criticas feitas quanto a demora do processo, como pondera
Couture, “0 processo € uma relacao continuada, que se desenvolve no tempo”.

(COUTURE, 1946 apud CARNEIRO, 2005, p. 01)

O tempo é necessario para que o processo se desenvolva de forma
satisfatoria, para que as partes possam apresentar seus pedidos, suas justificativas,
e impugnagdes usufruindo o direito ao contraditério e ampla defesa, assim como de
todas as outras garantias individuais consagradas pelos principios que inspiram o

sistema processual moderno. (CARNEIRO, 2005, p.01-04)



O tempo € ainda importante para que o magistrado apreenda o conflito de
interesses, com todas as situagdes de fato e de direito pertinentes, habilitando-se a

proferir uma decis&o definitiva para o caso em concreto.

No entanto, em que pese toda essa necessidade de tempo, o fato é que a
morosidade do processo traz enormes prejuizos as partes, ao Estado e a sociedade

como um todo.

A demora no andamento processual, os recursos que se desdobram e se
multiplicam, em suma, a “lentiddo da justica, constitui um grave problema social:
provoca danos econémicos (imobilizando bens e capitais), favorece a especulagao e
a insolvéncia, acentua a discriminagao entre os que tém a possibilidade de esperar e
aqueles que, esperando, tudo tém a perder”. (TROCKER, 1974 apud MARINONI,

2004, p. 24).

A forma como estruturada nossa legislacdo, com a pendéncia do
processo por longo periodo de tempo, implica em énus para o demandante que ao
buscar a composicdo da lide e alteracdo do status quo, ndo vé efetividade na

jurisdicao prestada.

Como bem asseverou Marinoni, o processo € um instrumento que
“sempre prejudica o autor que tem razado e beneficia o réu que ndo a tem”.

(MARINONI, 1999, p. 21).

O procedimento ordinario, procedimento base para a tutela dos direitos,
s6 apds o transcurso de longo tempo é que reconhece a existéncia de um direito, e

por vezes reconhece, mas ndo da o direito reconhecido a quem o detém.



Ensina Marinoni que “o procedimento ordinario, como € intuitivo, ndo é
adequado a tutela de todas as situagbes de direito substancial e, portanto, a sua

universalizacao é algo impossivel”. (MARINONI, 1994, p. 04).

Essa inadequagéo se da devido a dicotomia processo de conhecimento e
processo de execugao, com a divisdo em atividade cognitiva, com o acertamento do
direito subjetivo da parte, e atividade executoria, onde se realiza o direito subjetivo

coativamente diante do ndo cumprimento espontaneo do devedor.

Essa divisdo corresponde ao principio da ‘nulla executio sine titulo’,
segundo o qual, exigia-se um juizo de certeza para o reconhecimento de uma
afirmacao de direito, ou seja, mesmo diante de provas eloqlientes e convincentes, 0
litigante somente alcangava a prestacao jurisdicional apos longa marcha processual.

(CARNEIRO, 2005, p.10)

Todavia, proferida a sentenca (juizo de certeza) e com o seu transito em
julgado, o demandante vitorioso obtinha ndo o bem da vida pretendido,?® mas téo-
somente um titulo executivo, cabendo-lhe novamente provocar o Poder Judiciario

para executar o seu direito.

O Estado garantir ao cidadao a tutela jurisdicional, mas prestar essa tutela
de forma inefetiva e ineficaz € o0 mesmo que nao presta-la, dai a necessidade de
uma redistribuicao dos énus processuais decorrentes do transcurso do tempo, o que
foi possivel com as formas diferenciadas de tutela, dentre as quais a antecipacéo da

tutela.

Conforme define Chiovenda (apud WAMBIER, 2005, p. 329): “O processo

sera efetivo se for capaz de proporcionar ao credor a satisfacdo da obrigacdo como

% Deve-se considerar algumas excegdes como as agoes declaratorias.



se ela tivesse sido cumprida espontaneamente, e assim, dar-se ao credor tudo

aquilo a que ele tem direito.”

A tutela antecipada representa uma esperanca para a crise que afeta a
Justica Brasileira, por ser uma técnica de distribuicdo do 6nus do tempo do
processo, e que certamente eliminara uma das vantagens adicionais do réu contra o
autor, que nao pode suportar, sem grave prejuizo, a lentidao da Justica. (MARINONI,

2004, p. 23).

Esse instituto surge, portanto, com fulcro nos principios da efetividade do
processo e no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Segundo eles,
busca-se que as normas juridicas dotadas de eficacia formal sejam implementadas

no mundo dos fatos, realizando plenamente a atividade jurisdicional.

Com a inclusdo da antecipacdo da tutela na estrutura do sistema
processual civil rompeu-se com a tradicional divisdo entre o processo de
conhecimento e de execucdo, dando-se ao juiz uma importante ferramenta para a
valorizacdo do principio da efetividade da prestacao jurisdicional e de garantia da

igualdade das partes.

Tal inovagéo, diz Jodo Batista Lopes, restou em perfeita harmonia com a
filosofia da reforma, ou seja, a preocupagao com a agilizagédo, a desburocratizagéo e

a presteza na prestacao jurisdicional. (LOPES, 1996, p. 64).

2.3 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA



Entende-se por tutela antecipada a medida na qual ocorre a antecipagao
no todo ou em parte dos efeitos da tutela definitiva de mérito. Consiste na entrega

antecipada ao autor da sua pretensado deduzida em juizo ou de seus efeitos.

Antecipar a tutela, por conseguinte, significa deferir a tutela que s6 seria

concedida apds o transito em julgado da decisao.

A tutela antecipada resulta de uma modificagédo introduzida no Cédigo de
Processo Civil pela Lei 8952 de 13 de dezembro de 1994 que deu a seguinte

redacao ao artigo 273 do CPC:

Artigo 273. O Juiz podera, a requerimento da parte, antecipar total ou
parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao e:

- haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao;
ou

Il- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu.

§1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e

preciso, as razées do seu convencimento.

§2° Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§3° A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, 0

disposto nos incisos | e Il do art.588.

§4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer

tempo, em decisdo fundamentada.

§5¢ Concedida ou ndo a antecipacao da tutela, prosseguira o processo

até o final julgamento.



Trata-se de uma medida que normalmente se da mediante decisdo
interlocutéria, mas que também pode ser concedida no bojo de uma sentenca,

estando sujeita de qualquer forma a pressupostos e requisitos proprios.

Aplica-se ao procedimento comum e subsidiariamente, por forca do
disposto no paragrafo unico do artigo 272 do CPC, aos procedimentos especiais e

ao procedimento sumario, suprindo suas omissdes e completando suas lacunas.

Como leciona Zavascki (1997, p. 48) antecipar significa satisfazer, total ou
parcialmente, o direito afirmado pelo autor. E a antecipacao desse direito, do pedido
inicial do autor, se d& provisoriamente, apdés uma cogni¢cdo sumaria realizada pelo

magistrado.

A cognigdo pode se dar no sentido horizontal, podendo ser plena ou
parcial, e no sentido vertical, onde pode ser exauriente, sumaria e superficial.

(MARINONI, 2004, p.35).

A cognigéo no plano horizontal refere-se a amplitude de conhecimento do
juiz, tendo por limite os elementos objetivos do processo, as questdes processuais,
as condi¢cdes da acdo e o mérito. Sera plena ou parcial conforme se permita ou néo

o conhecimento e o debate de todas as questdes.

No plano vertical, a cognicdo diz respeito a profundidade de
conhecimento do magistrado em relacdo aos fatos afirmados, trata-se do grau de

cognigcao do objeto.

A cognicao é exauriente ou completa quando visa a solucao definitiva da
lide trazida ao conhecimento do juiz. Esse tipo de cognicdo ocorre no processo de

conhecimento, no qual ndo ha qualquer limitacao de cognicao no plano vertical.



A cognicdo sumaria ou incompleta é a menos aprofundada no plano
vertical, aplicando-se aos procedimentos que nao permitem aprofundamento na
cognicdo. E tipica das situacdes de aparéncia, ou seja, dos juizos de plausibilidade

ou probabilidade.

O juiz, neste caso, tem forte impressdo de que o autor tem razdo, mas

nao tem certeza absoluta disso.

Quando concede a tutela sumaria limita-se ele a afirmar a probabilidade
da existéncia do direito, de modo que, aprofundada a cognicao, nada impede que o
juiz assevere que o direito que supds existir na verdade ndo existe (MARINONI,

2004, p.35). Esse tipo aplica-se as tutelas cautelares e antecipadas.

Ja na cognicao superficial o nivel de aprofundamento de cognicdo no
plano vertical é ainda menor, sendo tipico dos juizos de verossimilhanca. Aplica-se

as liminares.

Marinoni (2004, p. 34) ensina que a cognicdo sumaria aplica-se a tutela
cautelar, objetivando assegurar a realizagdo do direito; a tutela antecipada, na qual
antecipa um direito em vista de uma situacédo de perigo ou do abuso do direito de
defesa pelo réu, ou ainda as liminares de determinados procedimentos especiais,
nas quais antecipa um direito diante de um caso especifico ou da demora do

procedimento ordinario.

O eminente jurista, ndo distingue, portanto, a cognicdo sumaria da
superficial; segundo ele, os dois tipos referem-se a cognigdo de forma limitada no

sentido de profundidade - plano vertical.

Cabivel aqui os ensinamentos de Zavascki (1997, p. 32) quanto a

diferenca entre cogni¢do exauriente e sumaria:



Se a cognigdo exauriente presta-se a busca de juizos de certeza, de
convicgao, eis que o valor por ela privilegiado é o da seguranga juridica, a
cognigdo sumaria, propria da tutela provisoria, da ensejo a juizos de
probabilidade, de verossimilhanca, de aparéncia, de fumus boni iuris, mais
apropriados a salvaguarda da presteza necesséria a garantir a efetividade
da tutela.

Na tutela definitiva busca-se um juizo de certeza, trabalha-se com a
cognicao exauriente. Mas no caso da tutela antecipada, em que ha urgéncia para
sua concessao, tem-se como base um juizo de verossimilhanca, aplicando-se a

cognicao sumaria.

2.4 LEGITIMIDADE

A tutela antecipada é medida que pode ser requerida pelo autor, bem
como, por aqueles que intervém no feito como o denunciante, opoente, assistente,
Ministério Publico e o proprio réu, desde que atue como autor, como no caso da

reconvencgao e contestacao de agdes de carater duplice.

2.5 PRESSUPOSTOS

A lei processual civil tragou os pressupostos essenciais para a aplicacao
da tutela antecipada, uma vez que ndo pode a medida ser concedida em qualquer

situacao, havendo limites para a sua concessao.

Sao pressupostos positivos: o requerimento da parte, a existéncia de
prova inequivoca da verossimilhanca da alegacao, dano irreparavel ou de dificil

reparacao e abuso do direito de defesa pelo réu.



Constituindo pressuposto negativo a reversibilidade do provimento

antecipado. (CARNEIRO, 2005, p.19)

Dentre os pressupostos positivos, a prova inequivoca e a verossimilhanca
da alegacdo sdo pressupostos que devem estar sempre presentes para fins de
concessao da medida. Ja o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao e o
abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu séao

pressupostos alternativos.

Prescreve a lei processual civil, no caput do artigo 273, que o juiz a

requerimento da parte, podera antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido.

Esse primeiro pressuposto (positivo) refere-se a aplicagdo do principio
dispositivo consubstanciado no artigo 2° do Codigo de Processo Civil. Segundo ele,
o Judiciario s6 deve agir quando provocado pelas partes e nos limites da

provocacao.

Veda-se, portanto, a antecipagdo dos efeitos da tutela ex officio, ndo
podendo a tutela antecipada ser concedida de oficio pelo juiz ainda que se trate de
direito indisponivel. Exige-se a provocacao das partes para que haja antecipagéo da

tutela, ndo havendo excecdes.

A expressao “poderd” presente no caput do artigo, ndo se refere a poder
discricionario do magistrado, de faculdade a ele concedida para se determinar ou
ndao quanto a concessao da tutela antecipada requerida. Trata-se de um direito

subjetivo processual.

Se presentes 0s pressupostos exigidos, o juiz deve deferir o pedido,

criando-se para a parte o direito de obter a concessdo da medida.



Conforme ensina Salvio de Figueiredo Teixeira, em sede jurisprudencial, o
uso adequado e correto da tutela antecipatoria pressupde a postura sensata do juiz
em face do caso concreto: “reside na prudéncia e cautela na aplicagdo desse poder,
sob pena de transverter esse instituto tdo importante para a efetividade do processo,

em prejuizo para as partes e, afinal, para a prestacao jurisdicional”.?*

A prova inequivoca é uma prova robusta que alicerca o pedido que se
quer antecipar. Refere-se a elementos probatérios que apontem para a provavel
existéncia do direito material alegado. S&o elementos ensejadores da

verossimilhanca da alegacéao.

E prova inequivoca aquela que ndo precisa conduzir & certeza absoluta,
no que diz respeito ao convencimento do magistrado, sendo suficiente a

verossimilhanga.

Como bem conceitua Luiz Guilherme Marinoni (apud WAMBIER, 1997, p.

236):

(....) a denominada (prova inequivoca) capaz de convencer 0 juiz da
(verossimilhanga da alegagao) somente pode ser entendida como a (prova
suficiente) para o surgimento do verossimil, entendido como nao suficiente
para a declaracgao de existéncia ou inexisténcia do direito.

Para Carreira Alvim (1999, p. 119), “prova inequivoca sera aquela que
apresente alto grau de convencimento, afastada qualquer duvida razoavel, ou, em

outros termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provavel”.

Esclarece ainda Kazuo Watanabe (apud TEIXEIRA, 1996, p.33-34):

(...) Mas um ponto deve ficar bem sublinhado: prova inequivoca nao é a
mesma coisa que (fumus bonis iuris) do processo cautelar. O juizo de
verossimilhanga ou de probabilidade, como é sabido, tem varios graus, que
vao desde o mais intenso até o mais ténue. O juizo fundado em prova
inequivoca, uma prova que convenga bastante, que nao apresente

24 Ag. Reg. na MC n.2 6417, ac. de 26.06.2003.



dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo assentado em simples
fumacga, que somente permite a visualizacdo de mera silhueta ou contorno
sombreado de um direito.

Seria prova inequivoca, no caso do pedido de antecipacao da tutela ser
apreciado liminarmente, a prova documental apresentada pelo autor com a inicial, as
provas efetuadas “ad perpetuam’, as justificacdes prévias, os testes de DNA, os

pareceres de especialistas no objeto da lide, etc.

No caso do pedido ser apreciado em fase diversa da mencionada, seria

prova inequivoca todas as provas produzidas, analisadas em conjunto pelo juiz.

Verossimil € o que parece verdadeiro; que tem probabilidade de ser

verdadeiro; plausivel; que nao repugna a verdade.

Verossimilhanca da alegacdo é um juizo de probabilidade ou de
aparéncia realizado pelo magistrado, e que decorre da relativa certeza quanto aos
fatos. A verossimilhanca € mais que o “fumus boni iuris” exigivel para o deferimento
da medida cautelar, mas nao é preciso chegar a uma “evidéncia indiscutivel”.

(WAMBIER, 1997, p. 24 -25).

Significa que, diante da matéria de fato exposta pelo autor, o juiz deve
constatar haver grande probabilidade de o direito alegado existir. O juiz ndo deve
ceder a argumentos frageis, a simples plausibilidade, deve exigir mais, deve verificar
se ha forte probabilidade de o autor ter razdo. (ARAGAO apud TEIXEIRA, 1996, p.

242)

O juizo de verossimilhanca repousa na forte convicgdo de que tanto as
“quaestiones facti’ como as “quaestiones iuris” induzem a que o autor, requerente da
tutela antecipada, merecera prestacao jurisdicional em seu favor. (CARNEIRO,

2005, p. 28).



Quanto ao terceiro pressuposto: fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagéo trata-se do temor diante da existéncia de um risco concreto, atual e
grave ao direito afirmado pela parte, e que pode acarretar ao autor, prejuizos de
média ou grande intensidade a ndo concessao da tutela antecipada e a permanéncia

do “status quo” enquanto se sucedem o0s atos processuais.

Assemelha-se esse dano ao periculum in mora, pressuposto da medida

cautelar.

O receio de dano deve ter por base dados concretos, e ndo apenas o
temor subjetivo da parte. Sdo também insuficientes para fundamenta-lo os “simples
inconvenientes da demora processual, alias, inevitavel dentro do sistema processual
do contraditério e ampla defesa”. (THEODORO JUNIOR, apud WAMBIER, 1997, p.

196).

Como bem coloca Carreira Alvim (1999, p. 123), esse temor refere-se a
um dano ainda nao ocorrido, mas prestes a ocorrer, e que por isso deve ser fundado
em circunstancias faticas objetivas, que demonstrem que a falta da medida dara
ensejo a sua ocorréncia, e que este sera irreparavel ou de dificil reparagdo. Da
mesma forma, caso ja tenha ocorrido, a medida requerida fara com que cesse,

apague ou minimize seus efeitos.

O pressuposto constante do inciso Il do artigo 273 do CPC, abuso do
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu é a segunda via para a
obtencdo da tutela antecipada. Sao formas de condutas reprovaveis do sujeito

passivo da agao.

O réu revela que nao possui diante de sua contestacdo e seu proceder no

curso do processo, motivos sérios para contrapor ao pedido do autor, abusando do



direito de defesa ou por meio de expedientes subalternos e escusos, protela o
desfecho da demanda, com o objetivo de continuar se beneficiando da manutengéao

do “status quo”®

Conforme coloca Arruda Alvim, ndo h& necessidade da ma-fé do réu para
protelar a demanda, bastando o acumulo de incidentes despropositados ou uma
tese “bisonha” ou contraria ao entendimento pacificado nos Tribunais Superiores, por

inexperiéncia ou ignorancia do advogado. (ALVIM, 1997, p. 405).

Tal como alude o paragrafo segundo do artigo 273 do CPC, a tutela
antecipada nao sera concedida se houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
antecipados. A reversibilidade da medida, portanto, é pressuposto para a sua

concessao.

A exigéncia refere-se a possibilidade de retorno da situacao fatica ao
estado anterior, caso o juiz, tendo concedido a medida antecipatéria, decida-se pela
improcedéncia da demanda apds a cognicao plena do caso em apreco. Trata o
contetdo do paragrafo nao da reversibilidade do provimento antecipatério, mas sim

de reversibilidade dos efeitos do provimento.

O provimento antecipatério, consoante reza o paragrafo 4° do artigo,
como decisdo judicial passivel de recurso, pode ser revogado ou modificado a

qualquer tempo, sendo, portanto, reversivel.

Consoante entendimento de Nelson Nery Jr (apud WAMBIER, 1997, p.

247):

% 330 exemplos que ensejam a aplicagdo do artigo 273, Il do Cédigo de Processo Civil: a) defesa de
pontos antagbnicos em processos diferentes; b) defesa contra ato incontroverso; c) defesa
carecedora de consisténcia; d) alegacdo tardia de fato relevante; e) alegacgdes contrarias a
documentos exibidos pela prépria parte; f) interposicdo de recurso manifestamente incabivel.
BERTOLDI, Marcelo M. Tutela Antecipada, abuso de direito e propdsito protelatério do réu. In:
Aspectos Polémicos da Antecipagdo de Tutela. (Coord.) Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p.314-317.



... 0 provimento nunca é irreversivel, porque provisorio e revogavel. O que
pode ser irreversivel sao as conseqliéncias de fato ocorridas pela execugao
da medida.

Carreira Alvim (apud WAMBIER, 1997, p. 247) da mesma forma ensina:

No fundo, irreversivel ndo é uma qualidade do provimento, na medida em
que toda decisédo, num determinado sentido, comporta decisdo em sentido
contrario, mas da conseqiiéncia fatica que dele resulta, pois esta é que
podera correr o risco de ndo ser reposta no status quo ante, ou nao sé-lo
em sua inteireza ou sé-lo somente a elevadissimo custo, que a parte por ele
beneficiada nao teria condi¢cdes de suportar.

Em que pese o entendimento dos doutrinadores citados e de outros como
Athos Gusmao Carneiro (2005, p. 58) e Teori A. Zavascki (1997, p. 97) quanto a
interpretacdo do paragrafo, Luiz Guilherme Marinoni (1995, apud WAMBIER, 1997,
p. 248) defende que irreversibilidade do provimento refere-se, ndo a irreversibilidade
dos efeitos faticos do provimento, mas a vedagao de declaracdes e constituicoes

provisorias.

Ele sustenta a impossibilidade de o juiz constituir ou declarar situacdes ou
relagdes juridicas de maneira provisoria, pois estas produziriam efeitos juridicos

irreversiveis.

De qualquer sorte, conforme entende José Carlos Barbosa Moreira e
outros doutrinadores, os efeitos da medida antecipatéria ndo podem ser
caracterizados pela irreversibilidade; € a exigéncia constante do artigo 273, pois a
irreversibilidade seria 0 mesmo que antecipar a vitéria definitiva do autor, e negar ao
réu, quando de uma decisao proviséria decorrente da sumariedade da cognicao, seu

direito ao contraditério e a ampla defesa. (GUERRA, 2001, p.85)

A vedagéao legal de irreversibilidade fatica do provimento é relativa, sob
pena de comprometer o instituto da tutela antecipada. Isso porque os efeitos do
provimento, ou seja, as conseqliéncias de fato decorrentes da execucao da medida

antecipatoria, devem ser reversiveis.



Mas em algumas hipdteses essa reversibilidade deve ser afastada,
impondo-se, em certos casos, o deferimento da tutela antecipada, mesmo com a
geracdo de efeitos irreversiveis, pois sua ndo concessdao pode gerar danos

irreparaveis a parte requerente.?®

Essa interpretacao e relativizagdo do requisito devem ser dadas com base
no Principio da Proporcionalidade, pois deve o juiz ao deferir a medida antecipatoria
fazer uma andlise dos interesses em jogo e verificar qual deles prepondera e merece
ser protegido. N&o procedendo dessa maneira, o dano decorrente de ndo antecipar

podera ser maior que o de nao reverter ao estado anterior.

O Principio da Proporcionalidade funciona na verdade como um
instrumento de harmonizagdo de principios constitucionais em confronto: de um
lado, o da efetividade, que se inclina pela concessao das antecipagdes de tutela; e
de outro lado, o principio da seguranga juridica, que prestigia a ndo concessao de
antecipagdes irreversiveis, que serado prejudiciais a eficacia de futura sentenca de

improcedéncia da demanda.

Luiz Guilherme Marinoni (apud CARREIRA ALVIM, 1999, p. 78) sintetiza a

aplicacao do Principio da Proporcionalidade nos seguintes termos:

Nao s6 a légica, mas também o direito a adequada tutela jurisdicional
exigem a possibilidade de sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um
direito que pareca improvavel em beneficio de outro que parega provavel.
Caso contrario, o direito que tem a maior probabilidade de ser efetivamente
reconhecido podera ser irreversivelmente lesado.

% Adriana Diniz de Vasconcelos Guerra, em monografia sobre o tema aponta alguns exemplos que
servem para exemplificar a hipdtese de deferimento da tutela diante de situagcdo que gere a
irreversibilidade dos efeitos: pedido de tutela para, contra a vontade do paciente, amputar-lhe a perna
para salvar-lhe a vida, demolicdo de um prédio que ameaca desabar, para resguardo da seguranca
publica. A Tutela antecipada e sua Admissibilidade em sede de Agdo Resciscria. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p.88.



Autores como Nelson Nery Jr. e Arruda Alvim (apud WAMBIER, 1997, p.
254) se posicionam ainda no sentido de que a tutela antecipada além de poder ser
concedida mesmo produzindo efeitos irreversiveis, deve ser revertida pelo

pagamento de perdas e danos quando nao for possivel o retorno ao “status quo”.

Em posicdo contraria, estdo os processualistas Calmon de Passos e
Céndido Rangel Dinamarco (apud WAMBIER, 1997, p. 255) que entendem ser
absoluta a proibicao de irreversibilidade dos efeitos do provimento, ndo admitindo
excecoes. Defendem ainda a prestagdo de caugao para compensar 0s prejuizos do

executado prejudicado pela antecipacéo tornada sem efeito.

2.6 A MEDIDA CAUTELAR

Entende a grande maioria dos doutrinadores (GUERRA, 2001, p.31-32)
que a tutela antecipada e a medida cautelar sado institutos distintos, apesar de uma
pequena parcela ndo fazer distincdo de ambos, considerando a tutela antecipada

uma projecao da medida cautelar no processo de conhecimento.

A medida cautelar, em alguns aspectos, assemelha-se a medida
antecipatoéria. Apresentam os dois provimentos jurisdicionais como semelhangas a

provisoriedade da decisédo e a necessidade de comprovacgao do periculum in mora.

Essas medidas trabalham com a cognicdo suméria, ou seja, 0 juiz deve
analisa-las de forma vertical. Nao tendo condi¢cdes de esmiucar a matéria, faz uma
avaliacdo superficial quanto a questdo suscitada. A cognicdo neste caso nao é

exauriente, pois nao se avalia o mérito.

Apesar dos pontos comuns, as dessemelhangas também sdo inumeras.



O processo cautelar é atividade judicial voltada para a garantia da eficacia
do processo principal que é o processo de conhecimento ou de execucdo. E medida
de carater instrumental por ndo ser um fim em si mesma, existindo para garantir a

eficacia de outra medida judicial.

Assim, a tutela antecipada difere da medida cautelar, pois objetiva realizar
plenamente o direito proposto em causa, ainda que de forma provisoria. Na tutela
antecipada néo se pretende assegurar o resultado Util do processo principal e sim, a

propria satisfagcdo do direito afirmado pelo autor.

Sao requisitos da medida cautelar: o periculum in mora que se refere ao
risco de dano iminente e irreparavel ao direito, em decorréncia da demora na
obtencdo do provimento jurisdicional definitivo; e o fumus boni iuris que é a

plausibilidade do direito alegado por quem requer a medida assecuratoria.

Ou como ensina Vicente Greco Filho (1996, p. 154), fumus boni iuris é “a

possibilidade da existéncia do direito invocado pelo autor da agao cautelar”.

O objetivo da medida cautelar é basicamente proteger, assegurar a
pretensdo, assegurar o resultado 0til do processo principal, ndo viabilizando a

satisfacdo do direito.

Conforme ensinamento de Calamandrei e Chiovenda (apud BAPTISTA
DA SILVA, 1986, p.113) o processo cautelar é instrumento do instrumento, ele serve

para tutelar o processo e nao o direito da parte.

Se opbdem a esse entendimento Ovidio Batista da Silva e Luiz Guilherme
Marinoni. Para eles a tutela cautelar protege o direito subjetivo e ndo o processo.
Segundo Ovidio Batista, a cautelar tem natureza instrumental mas nao é instrumento

do instrumento. E um instrumento jurisdicional para prote¢do dos direitos.



A tutela antecipada nao possui a caracteristica da instrumentalidade, pois
objetiva antecipar para o autor, de forma satisfativa, total ou parcialmente, o bem

pedido.

Uma segunda caracteristica da medida cautelar é sua acessoriedade,

pois ela depende de outra demanda em que a matéria substancial seja discutida.

Essa demanda ou atividade principal se da no processo de conhecimento
e de execucdo, onde se tem medida satisfativa; no processo cautelar por ser a

medida acessoria, a atividade implica ndo-satisfatividade.

A jurisprudéncia do STF assim traz:*’

Ha entre o processo cautelar e as demais categorias procedimentais,
inequivoca relagdo de acessoriedade. A tutela cautelar nao existe em
funcdo de si prépria. A acessoriedade e a instrumentalidade constituem
notas caracterizadoras do processo e da tutela cautelares.

A tutela antecipatéria exaure-se em si mesma, sobretudo na hipotese de,
no futuro, o pedido ser julgado procedente. Ela subsistird de forma auténoma
independente de qualquer medida taxada de principal, uma vez que, a decisao que a

concede € o préprio direito subjetivo material reclamado na agéo.

Na acdo cautelar ndo existe relacdo de causa e efeito entre a liminar
deferida e o conteudo da sentenga que sera proferida na acao principal. Na tutela
antecipatoria, o direito assegurado de plano a parte estard incluido na matéria que o

juiz decidird no mesmo processo.

A medida cautelar é objeto de acao separada que pode ser ajuizada antes
da acgéo principal ou no seu curso. Devido ao poder geral de cautela do juiz a

medida cautelar ndo precisa necessariamente de requerimento do autor.

27 Agravo Regimental n.2761-1. Relator: Ministro Celso de Mello. Diario de Justica da Unido n.21086,
p.24.786, 6 jun.1997.



3 A APLICAGCAO DA TUTELA ANTECIPADA NA ACAO RESCISORIA

3.1 Possibilidade de suspensao da execug¢ao da decisédo rescindenda

A antiga redagédo do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil de 1973
dispunha, expressamente, que a acao rescisoria ndo suspenderia a execugao da

sentencga rescindenda.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 nada dispunha a respeito, no
entanto, o posicionamento doutrinario-jurisprudencial era de acordo com o artigo 489

citado.

Segundo esse artigo, a propositura da agao resciséria nenhuma
consequéncia geraria sobre os efeitos da sentenga rescindenda. Sua execu¢do nao
seria obstada até que julgada em definitivo a agao resciséria proposta e desde que

decidido pela procedéncia do pedido do autor.

O entendimento que por muito tempo perdurou nos julgados e
ensinamento dos doutrinadores € o de que esse artigo deveria ser interpretado de
forma literal, ndo acarretando a propositura da agao rescisoria qualquer alteragéo na
execucao da sentencga rescindenda, por ser esta definitiva nos termos do artigo 587,

12 parte do Cédigo de Processo Civil®®.

O entendimento de Coqueijo Costa (1981, p.101) em referéncia ao artigo

489 do CPC, era o de que a acao rescisoria nao teria o condao de converter em

% Dispde 0 artigo 587 do Codigo de Processo Civil: A execucdo é definitiva, quando fundada em
sentenga transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; é proviséria, quando a sentenga for

impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo.



provisoria, execugdo definitiva de decisdo transitada em julgado. Que mesmo

provisoria a execugao, a rescisoria proposta ndo a suspenderia.

Coqueijo Costa acrescenta que, iniciada a execugcdo da decisdo
exeqlenda e aforada a acao resciséria esta ndo a suspende. Que € a sentenca
rescindente, ao fazer coisa julgada que percute na execugdo extinguindo-a

automaticamente, e ndo a acao rescisoria.

Da mesma forma, Luiz Euldlio de Bueno Vidigal (apud ZAVASCKI, 1997,
p.179) defendia ndo impedir a acao resciséria a execucao da sentenca, que esse

efeito € negado pela lei a até alguns recursos, dentre os quais o recurso especial.

Pontes de Miranda, da mesma forma, se pronunciava pela impossibilidade

de suspensao da execugao nos seguintes termos:

Quanto a execugao da sentenga rescindenda, uma vez que a propositura da
acao rescisoéria nao tem qualquer efeito suspensivo, a execugao definitiva
pode ser iniciada ou prosseguir, como se nenhuma agao rescisoéria tivesse
sido proposta. Uma vez que a agado resciséria depende do transito em
julgado da sentenga, nenhuma provisoriedade da execugdo pode
haver.(MIRANDA, 1998, p. 503).

A vedacao do artigo 489 encontrou guarida no artigo 52, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, a ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.

O entendimento era de que a admissdo da suspensdo da sentenca
rescindenda seria uma violagdo da garantia constitucional da intangibilidade da coisa

julgada, enquanto nao desconstituida a sentenca.

A sentenca de mérito, a qual se pedia rescisao por meio da rescisoria sob
alegacao de existéncia de nulidade ou vicio, ja havia transitado em julgado, tendo
ela adquirido as caracteristicas da imutabilidade e estabilidade, estando acobertada,

portanto, pela coisa julgada material.



Coisa julgada material €, segundo o artigo 467 do Cdodigo de Processo
Civil, a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a

recurso ordinario ou extraordinario.

Essa eficacia é efeito especial da sentenca transita em julgado e esse
efeito do julgado traz seguranca juridica, o que resulta dos efeitos que a sentenca de

meérito produz dentro e fora do processo.

Dentre esses efeitos estdo: a imutabilidade e indiscutibilidade da
sentenca, sendo que o comando que emerge da sua parte dispositiva torna-se
obrigatério; a vinculagdo das partes e do juizo de qualquer processo; e a
impossibilidade da lide ser rediscutida em agéo judicial posterior. (NERY JUNIOR,

2004, p. 862).

Dava-se atencdo a garantia da seguranca juridica gerada pela coisa
julgada, sendo o entendimento dominante, a ndo atribuicdo de efeito suspensivo a
acao rescisoria, pois isso resultaria num ataque a prestacgao jurisdicional ja entregue

definitivamente as partes.

A coisa julgada ndo poderia ser modificada nem por emenda

constitucional, nem pela lei, muito menos por outra decisao do Poder Judiciario.

No entanto, o proprio sistema juridico brasileiro previa algumas situacoes
de abrandamento da coisa julgada e somente nos casos expressos na lei, é que a

coisa julgada poderia ser relativizada. Dentre esses casos estd a agao rescisoria.



Proposta a acao resciséria e nas hipoteses taxadas expressamente pela
lei,”® poderia a sentenga ser rescindida. Dada a procedéncia da ag&o resciséria

poderia ser desconsiderada a coisa julgada intangivel até aquele momento®

Somente por meio da sentenca da agado resciséria julgada procedente
poder-se-ia ndo apenas suspender os efeitos da sentenga rescindenda, pois,
suspender sua execugao seria interromper, obstar sua eficacia por algum tempo,
mas sim, retirar totalmente sua eficacia, uma vez considerada detentora de algum
vicio.

A resciséria, destinada a modificar a coisa julgada protegida
constitucionalmente, é também constitucional desde que exercida nos moldes

determinados pela lei e no prazo de dois anos previstos pelo artigo 495.

2 Alusdo ao artigo 485 do Codigo de Processo Civil que traz numerus clausus as hipoteses de
resciséo da sentenga de mérito.

YEMENTA: AQAO RESCISORIA - AJUIZAMENTO CONTRA ACORDAO PROFERIDO EM SEDE
DE OUTRA AGCAO RESCISORIA - POSSIBILIDADE, EM TESE - INVIABILIDADE, NO CASO
PRESENTE, POR TRATAR-SE DE MERA ~REITERAQAO,DE PEDIDO - ACAO RESCISORIA
DECLARADA INADMISSIVEL, POR DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR DA CAUSA -
DEVOLUGCAO, AO AUTOR, DO DEPOSITO PREVISTO NO ART. 488, Il, DO CPC - AGRAVO
IMPROVIDO. ACAO RESCISORIA E GARANTIA CONSTITUCIONAL DA COISA JULGADA. - A agao
rescisoria, no ordenamento juridico brasileiro, enquanto agao autbnoma de impugnacgéao, qualifica-se
como instrumento destinado a desconstituir a autoridade da coisa julgada, desde que verificada, em
cada caso ocorrente, qualquer das hipéteses de rescindibilidade taxativamente previstas em lei (CPC,
art. 485). A especial protecao que a Constituicao da Republica dispensou a "res judicata" nao inibe o
Estado de definir, em sede meramente legal, as hipéteses ensejadoras da invalidagdo da propria
autoridade da coisa julgada. A garantia constitucional da coisa julgada, em consequéncia, ndo se
qualifica - consoante proclamou o Supremo Tribunal Federal (RTJ 158/934-935) - como fator
impeditivo da legitima desconstituigdo, mediante ag&o rescisoria, da autoridade da "res judicata’.

Precedente. POSSIBILIDADE DE NOVA ACAO RESCISORIA CONTRA ACORDAO PROFERIDO
NO JULGAMENTO DE ACAO RESCISORIA ANTERIOR. - O sistema processual brasileiro admite o
ajuizamento de nova agao resciséria promovida com o objetivo de desconstituir decisdo proferida no
julgamento de outra agao resciséria. Doutrina. Precedentes. - A via excepcional da rescisdo do
julgado, contudo, ndo pode ser utilizada com o propdsito de reintroduzir, no &mbito de nova agao
resciséria, a mesma discussdo ja apreciada, definitivamente, em anterior processo rescisorio.
Precedentes. Doutrina. Ocorréncia, na espécie, de mera reiteragdo do pedido anterior.
Inadmissibilidade. RESTITUIGAO DO DEPOSITO (CPC, ART. 488, Il) - POSSIBILIDADE DESSA
DEVOLU(}AO QUANDO DECLARADA INADMISSIVEL, A ACAO RESCISORIA, EM DECISAO
MONOCRATICA DO RELATOR DA CAUSA. - O depésito a que se refere o art. 488, II, do CPC, deve
ser restituido ao autor da agao resciséria, sempre que esta for declarada inadmissivel em deciséao
monocratica emanada do Relator da causa, eis que a perda, a titulo de multa, do valor
correspondente a esse depésito pressupde a existéncia de decisdo colegiada, proferida, por
unanimidade de votos, pelo Tribunal. EDclAR 1279-PR, rel. Min. Celso de Mello,
julgamento:20.02.2002, DJU 13.09.2002.



N&o exercida a pretensao rescisoria no prazo legal da-se o fenémeno da
coisa soberanamente julgada, ndo mais modificavel, qualquer que seja o motivo

alegado.

Nesse sentido, julgados do STF e do STJ inadmitindo medidas cautelares
com o objetivo de suspender a execugao da sentenca até o julgamento final da agéao

rescisoéria.®!

Segundo esses tribunais, conforme o artigo 489 do CPC, era inadmissivel
a suspensao da execucao da sentenca transita em julgado. Defendeu-se que nao
haveria medida preventiva contra a coisa julgada, que contra ela sé caberia a¢ao
resciséria sem efeito suspensivo, pois a concessdo de medida obstativa da

execucgao atingiria a intangibilidade da coisa julgada.

Sérgio Sahione Fadel (1981 apud ZAVASCKI, 1997, p.181) assim se

pronunciava:

A inclusdo dessa norma legal, art 489, evita qualquer especulagao acerca
da viabilidade de promover o vencedor a execugao definitiva e sem
qualquer restrigho da sentenga rescindenda, pelo menos até que
sobrevenha o julgamento da resciséria concluindo pela procedéncia. Vale
dizer: s6 o acolhimento da resciséria tem forga de impedir a execugao da
sentenga que se quis rescindir. Descabe assim da parte do relator da
rescisdria ou do 6rgdo colegiado que a vai julgar, a concessao de quaisquer
medidas cautelares que possam frustrar a plena e total execugdo da
sentenga rescindenda, antes de sua decisdo, ainda que sobejam motivos
para se suspeitar do acolhimento do “iudicim rescindens’..

31 STF- Peticdo n.2 143 -5, Relator Ministro Oscar Corréa; Peticao n.2 1414, Relator Ministro Moreira
Alves; AR 846 e AR 863.

STJ- Resp 4076/SP.

No mesmo sentido:

Processual Civil. Cautelar. Incidente para dar efeito suspensivo a agao resciséria. Descabimento. Nao
cabe acao cautelar incidente a agao rescisoria para suspender os efeitos da coisa julgada que esta
ataca. Impossivel atribuir-se & acessoéria (cautelar) atributo que o legislador negou a agao principal; o
de obstar, in limine, os efeitos das coisa julgada. Agravo Regimental a que se nega provimento,
mantenho decisdo do relator que indeferiu a peti¢ao inicial da cautelar. (AgRg em Medida cautelar 60-
Rel. Des. Humberto Eustaquio Martins- j. Em 19.10.1994 no Tribunal de Justica do Distrito Federal,
em Repertorio IOB de Jurisprudéncia- v.1/95- n. 3/10.447- p.13).



Prevaleceu por muito tempo esse entendimento que foi consubstanciado
no enunciado n® 234 da Sumula do extinto Tribunal Federal de Recursos que

dispunha:

“Nao cabe medida cautelar em acao resciséria para obstar os efeitos da

coisa julgada”.

Pronunciando-se assim doutrinadores e tribunais quanto a matéria,
tentou-se, a partir do uso do mandado de seguranca, obter a suspensdo da
execucao da sentenca. Alegava-se que se o writ poderia atribuir efeito suspensivo a
recurso interposto, poderia fazé-lo em relagéo a agao rescisoria. (ZAVASCKI, 1997,

p.184)

No entanto, tal instituto ndo foi admitido para esse fim por ndo haver
direito liquido e certo em relacdo a suspensdo da execucdo, mas sim contra a

sentenca que se pretende rescindir por meio da resciséria.?

Buscava-se a segurancga juridica trazida pela coisa julgada em detrimento
da utilidade e da efetividade da fungao jurisdicional, apesar do sistema processual ja
trazer mecanismos para salvaguardar esse principio, como era o caso do artigo 798

do CPC.

No entanto, vislumbrou-se existirem situacbes em que, diante da
gravidade do vicio da decisédo rescindenda e a possibilidade de irreversibilidade ao
estado anterior, era necessaria uma tutela efetiva ao jurisdicionado para que assim o

processo nao perdesse seu objeto.

%40 STJ decidiu pela impossibilidade da utilizagio do mandado de seguranca:

Processual Civil. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca. Efeito Suspensivo. Agéo Rescisoria.
Impossibilidade Juridica. I-E juridicamente impossivel a concessdo de mandado de seguranga,
pretendendo-se obstar a execug¢ao da sentenca transita em julgado, em face da agao rescisoria, até
seu final julgamento. Incidéncia do disposto no art. 489, do CPC. lI-Precedentes do STJ. lll-Recurso
Improvido.(STJ- 32 T. ROMS 5134- GO- Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 1.994-
0038186-7- Rel. Min. Waldemar Zveiter- DJ 10.04.1995-p.09.271)



A pretensao disposta na resciséria ndo foge desse contexto, pois de nada
adiantaria ao autor conseguir a procedéncia do pedido quando do julgamento do
mérito da agdo rescisoria, se a execugao realizada tornou a situacao irreversivel,

nao lhe assegurando o bem juridico objeto do litigio.

Assim, se existente o vicio na sentenga que se quer rescindir por meio da
acao rescisoria, a tutela pleiteada deve ser assegurada e efetiva, mesmo que para

tanto seja necessaria a suspensao da sentencga rescindenda.

3.2. FORMA DE SUSPENSAO DA EXECUCAO

A vedacado legal a suspensdo da sentenca rescindenda foi regra em
nosso direito até o advento da Lei 8952/94. Essa lei introduziu o instituto da tutela
antecipada privilegiando o principio da efetividade da prestacao jurisdicional,

trazendo em seu artigo 273 os pressupostos para sua aplicacao.

O artigo processual, ao dispor quanto a aplicabilidade da medida, em
momento algum fez qualquer restricdo a sua concessao em sede de agao rescisoria.

Da mesma forma, a Lei 9032/95 incluiu na Lei 8212/91 em seu artigo 71%

o paragrafo Unico dispondo ser cabivel liminar na acao rescisoéria para suspender a

execucgao da sentenga rescindenda em caso de fraude ou erro material.

Apés o que, medidas provisérias® editadas dispuseram ser cabivel a

suspensao da execucao das sentencas transitas em julgado por meio de medidas

% Dispde o artigo 71, § Unico da Lei 8212/91 que: “Sera cabivel concessao de liminar nas agdes
rescisorias e revisionais, para suspender a execugao do julgado rescindendo ou revisando, em caso
de fraude ou erro material comprovado”.

34 Referente as Medidas Provisérias n. ¢ 1577 de 11.06.1997, que acrescentou o artigo 42 na Lei
8437/92 dispondo: “Nas agbes rescisorias propostas pela Unido, Estados, Distrito Federal e



cautelares inominadas, o que também passou a ser admitido pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

Passou-se, entdo, a admitir excepcionalmente a concessao de tutelas de
urgéncia na agao rescisodria, atribuindo elas efeito suspensivo a sentenca

rescindenda.

Incorreta, portanto, a interpretacao literal do antigo artigo 489 do CPC de
nao admissao da suspensado da sentenga rescindenda, mesmo havendo um vicio

capaz de tornar impossivel a prestacao do provimento final.

A nado admissao da suspensdo da sentenca rescindenda seria violagao
aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, que protegem a

efetividade da prestacéo jurisdicional.

Com a possibilidade do uso das tutelas de urgéncia na agao rescisoria
para suspender a execugado da sentenga a qual se alega eivada de vicio, passou-se

a discutir se cabivel a medida cautelar ou a tutela antecipada para esse fim.

Parte da doutrina (CAMARA, 1999, p.21; FIDELIS, 1998, p. 612 e 613) e
da jurisprudéncia® pendia em prol da cautelar como medida obstativa da execugao

do julgado rescindendo.

Entendia-se que ao artigo 489 do CPC deveria ser dada interpretagcdo em
sentido estrito. Que a proibicdo de suspensao da execucao da decisdo rescindenda,

com o ajuizamento da agao rescisoria, nao significava a impossibilidade de uso da

Municipios, bem como pelas autarquias e fundacoes instituidas pelo Poder Publico, caracterizada a
plausibilidade juridica da pretensdo podera o tribunal, a qualquer tempo, conceder medida cautelar
para suspender os efeitos da sentenga rescindenda”.

Ainda a Medida Proviséria 1798-3 de 08.04.99, a Medida Provis6ria 2180 de 27.08.01 -art 15: “Aplica-
se a acao rescisoéria o poder geral de cautela de que trata o art.798 do Cédigo de Processo Civil”.

% Pet 1347 / SP - Sf\O PAULO, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Julgamento: 17/09/1997. Pet
2343 / ES - ESPIRITO SANTO, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Julgamento:
12/06/2001.



acao cautelar para o mesmo fim, se revestida ela de fumus boni iuris e de periculum

in mora.

O préprio sistema processual civil, de forma alguma, descartava a
possibilidade de uso da medida cautelar, ao contrario, ja dispunha em seus artigos
798 e 800 a possibilidade de requerimento ao juiz da causa de medidas cautelares e

ainda do juiz determinar medidas provisorias que considerasse adequadas.

Entendiam os doutrinadores ndo cabivel a antecipacao da tutela pois que,
antecipar a tutela seria 0 mesmo que antecipar a rescisdo da sentenca, seria
conceder desde logo a tutela jurisdicional, razdo pela qual para a suspensao da
execuc¢ao do julgado até o julgamento da acao rescisoria devia se fazer uso da agéao

cautelar.

Para Galeno Lacerda (1994, p. 35), que discorda das antigas posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais contrarias a aplicabilidade de medidas de urgéncias,
“a coisa julgada ndo é absoluta, pois se assim o fosse, a agao resciséria prevista

constitucionalmente seria inconstitucional por ataca-la.”

Segundo ele as inumeras possibilidades de propositura da agao rescisoria
elencadas no artigo 485 do Cédigo de Processo Civil deixam claro ndo haver razéo
para o veto a aplicagdo das medidas cautelares. Sendo esta cabivel, por exemplo,
no inciso | do artigo, ndo podendo ser negada quando resta evidente a corrupcéo do

magistrado.

Para Nelson Nery, apenas excepcionalmente admite-se a cautelar com o
fito de suspender a execugao da sentenga rescindenda, pedido que pode ser feito de

forma antecedente ou incidente na agao rescisoria. (2004, p.923)



Sérgio Bermudes (1998, p. 312) ensina que “Nao obsta, no entanto, a
concessao de medida cautelar instituida a fim de assegurar a eficacia pratica da
providéncia jurisdicional demandada, inclusive na agéo rescisoria, que desencadeia
um processo de conhecimento do qual o cautelar, preparatério ou incidente, é

famulo”.

No ambito da Justica Trabalhista foi editada, de acordo com a

jurisprudéncia maciga, a Sumula 405 do TST, nos seguintes termos:

| - Em face do que dispde a MP 1.984-22/00 e reedi¢des e o artigo 273,
paragrafo 7%, do CPC é cabivel o pedido liminar formulado na petigao inicial
de agao rescisoéria ou na fase recursal, visando a suspender a execugao da
decisao rescindenda.

Il - O pedido de antecipagao de tutela, formulado nas mesmas condigdes,
serd recebido como medida acautelatéria em agao rescisoéria, por nao se
admitir tutela antecipada em sede de agao rescisoria.

Trata a Sumula, da agéo resciséria e da possibilidade de concesséo de
tutela de urgéncia (medida acautelatéria) habil a ensejar a suspensao da decisdo
rescindenda, em liminar concedida, antes de apreciada questdao de fundo afeta a

acao rescisoria.

O inciso Il da Sumula 405 prescreve descaber tutela antecipada em acéo
resciséria por ndo se poder desconstituir a coisa julgada com base em juizo de
verossimilhanca e tendo para assegurar as “garantias especiais de que se reveste 0

pronunciamento estatal transitado em julgado”.®

De qualquer sorte, nem todas as medidas cautelares possuem efeito
suspensivo da execugdo da sentenga rescindenda, devem restar provados o0s

pressupostos exigidos em lei para a aplicagdo da medida.

% Orientagdo Jurisprudencial 121 da Secdo de Dissidios Individuais 2 do Tribunal Superior do
Trabalho.



No entanto, a doutrina (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 120 e 121) e a
jurisprudéncia®’ em sua maioria entendem cabivel o instituto da antecipacdo da

tutela na agao rescisoria para suspender a execugao da sentenca rescindenda.

Requerida a medida e atendidos todos os pressupostos determinados em
lei para sua concessao seria concedida a tutela antecipada a fim de antecipar um

efeito da tutela jurisdicional pedida na inicial, que seria a suspensao da execugao.

Marinoni assim se pronuncia: “Também é inegavelmente antecipatéria a
tutela que suspende a eficacia de um ato que se pretende ver anulado ou declarado
nulo. Nesse caso impede-se, antecipadamente, que o ato produza efeitos contrarios

ao autor”. (1999, p.109)

Seguindo esse entendimento, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica®® admite cabivel a tutela antecipada em sede de acdo resciséria para
suspender a execugao da decisdao rescindenda, desde que presentes 0s
pressupostos autorizadores da medida constantes do artigo 273 do CPC.

Nesse sentido o ensinamento de Humberto Theodoro Junior (1998, p.
627):

Em caso de gravidade acentuada e de manifesta relevancia da pretensao
de rescindir a sentenga contaminada por ilegalidade, a jurisprudéncia tem

% ACAO RESCISORIA. AGRAVO REGIMENTAL. FALECIMENTO DO REU NO CURSO DA AQAO
LEGITIMIDADE DA VIUVA PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO. DIREITO PROPRIO.
DESNECESSIDADE DE HABILITAQAO DO ESPOLIO. DECISAO CONCESSIVA DE TUTELA
ANTECIPATORIA EM ACAO RESCISORIA. POSSIBILIDADE. PRESENGA DOS REQUISITOS DO
ARTIGO 273 DO CPC. ALEGADA AUSENCIA DE FUNDAMENTAGCAO. NAO OCORRENCIA.
MANUTENCAO DA TUTELA ANTECIPADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO EM PARTE,
APENAS PARA DETERMINAR A REAUTUACAO DOS AUTOS.

Entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a: O artigo 489, do Cddigo de Processo Civil, estabelece
que "a agao

rescisoria ndo suspende a execugao da sentenga rescindenda, " por aprego a preservagao da
seguranga juridica, consubstanciada na garantia constitucional da coisa julgada. Todavia, a doutrina e
jurisprudéncia patrias vém admitindo a mitigagdo de tal regra em casos excepcionais, desde que
comprovados 0s requisitos do artigo 273, da Lei de Ritos. AgRg na AR 3163 / PR ; AGRAVO
REGIMENTAL NA AGCAO RESCISORIA
2004/0114186-4, Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, 28/09/2005, DJ 05.10.2005 p. 160.

% STJ, AgRg na AR 2995/RS, rel. Min. Gilson Dipp, j.10.3.2004, DJ 19.04.2004, p.151 e STJ, 42 T.,

Resp 127342-PB, rel. Min. Barros Monteiro, j. 19.4.2001, DJ 22.10.2001, p.326.



admitido, com acerto, medida cautelar com fito de suspender, liminarmente,
a exequibilidade do julgado rescindendo. A partir, porém, da Lei 8.952/94, a
medida adequada para se obter dita suspensdo, quando presentes os
requisitos do art. 273 do CPC, é a antecipagao de tutela. Tornou-se, enfim,
pacifico que a sentenga, por se revestir da autoridade da coisa julgada, nao
gera efeitos imunes as medidas preventivas manejaveis em torno da agao
rescisoria.

Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justica, em um de seus
julgados, deixa claro ser cabivel ndo a medida cautelar, mas a tutela antecipada

para fins de suspensdo da execucdo da sentenca rescindenda.*®

Entende-se que podem ser antecipados os efeitos do provimento
jurisdicional final em todo o tipo de processo ou procedimento. Que, apesar da
aparente vedacao do art. 489 do CPC, a antecipagéo da tutela pode ser concedida

até na propria acao resciséria, nao proibindo o artigo 273 do CPC essa aplicacao.

Defende-se que o artigo 489 do CPC deve ser entendido a luz de um
CPC diferente daquele que vigeu de 1973 até o inicio desse processo de reformas.
A interpretacdo que se deve dar ao art 489 deve ser sistematica, ja que o método de
interpretacdo literal ndao € propriamente um método, mas um “pressuposto

interpretativo”. (WAMBIER, 2005, p. 335).

A preocupagao que teve o legislador da reforma, no sentido de agilizar e
encurtar o caminho da prestagao jurisdicional ndo pode ser desconsiderada na
leitura e na compreensao de nenhum dos dispositivos do Cédigo Processual Civil,

cuja redacao é anterior a reforma.

% PROCESSO CIVIL. ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO A AGAO RESCISORIA. 1.
ANTECIPACAO DA TUTELA. A PARTIR DA LEI 8.952, DE 1994, A ATRIBUICAO DE EFEITO
SUSPENSIVO A ACAO RESCISORIA DEVE SER REQUERIDA, NOS RESPECTIVOS AUTOS,
COMO ANTECIPAGAO DA TUTELA, E NAO MAIS POR MEIO DE AGCAO CAUTELAR. 2.
CABIMENTO. A REGRA DO ART. 489 DO CPC CEDE SEMPRE QUE, SEM A ATRIBUIGAO DE
EFEITO SUSPENSIVO A ACAO RESCISORIA, SE POSSA PREVER QUE O ACORDAO, MESMO
SE O PEDIDO FOR JULGADO PROCEDENTE, NAO TERA UTILIDADE. RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO.REsp 81529 / Pl ; RECURSO ESPECIAL 1995/0064086-4, Ministro ARI
PARGENDLER, 16/10/1997, DJ 10.11.1997 p. 57734.



A acgéo resciséria, por si s0, de fato, ndo suspende a execugéo do julgado
rescindendo, desde que nao se trate de hipétese inclusa no art. 273, que sendo

genérico, se aplica a todo tipo de processo e procedimento.

E perfeitamente possivel, portanto, que se suspenda a execucgdo até o
julgamento da acgao rescisoria. Deve-se ter em mente, todavia, que nédo é a agao
resciséria em si mesma que terd o condao de suspender os efeitos da decisdo

rescindenda, mas o fato de a situacdo se enquadrar num dos incisos do artigo 273.

Nao ha davida de que a suspensdao da execugdo da sentenca
rescindenda tem natureza antecipatéria. A ordem de sustagdo, determinada pelo
tribunal & exemplo tipico de medida com integral pertinéncia em face da
consequéncia juridica resultante do direito afirmado pelo autor da agéo resciséria.

(ZAVASCKI, 1997, p.186).

Hoje, a luz dos valores e das necessidades contemporaneas, se entende
que o direito a prestacgao jurisdicional € o direito a uma prestacao efetiva e eficaz. Na
verdade, pouco importa se tenha sido concedida por meio de sentenca transitada

em julgado ou néo.

Apesar da forca de que é dotada a coisa julgada, ndo se pode usar o
argumento da intangibilidade, ja que o préprio ordenamento juridico da direito a agao

rescisoria.

A acéo rescisbria, como qualquer outra agdo, contém uma lide e o autor
busca cassar a sentenca viciada. Sendo assim, ndo ha como se negar a

possibilidade do uso das chamadas tutelas de urgéncia. Caso contrario, estar-se-ia

40 AgRg na AR3119/MG, Rel. Min. Castro Meira, DJ 8.11.2004).



negando um pleno acesso a ordem juridica justa, onde esté incluida a efetividade e

a tempestividade.

E certo que as normas introduzidas na legislagdo processual civil
afastaram a orientagdo do enunciado n. ° 234 da Sumula do Tribunal Federal de
Recursos, mas, a época, nao deixaram claro qual medida de urgéncia aplicar a agao

resciséria com o intuito de suspender a execugao do julgado rescindendo.

O estudo conjunto do artigo 5% XXXV da Constituicdo Federal com os
artigos 154, 244 e 805 do Cddigo de Processo Civil permite constatar cabivel a
aplicacéo da tutela antecipada ou da cautelar diante da existéncia de periculum in

mora surgida da execucao definitiva de julgado.

A questao resta dirimida com a nova alteracdo do Cddigo de Processo
Civil operada pela Lei 11280 de 16 de fevereiro de 2006. Segundo ela, o artigo 489

do CPC passa a ter a seguinte redacao:

Art. 489. O ajuizamento da agao resciséria ndo impede o cumprimento da
sentenga ou acérdao rescindendo, ressalvada a concessao, caso imprescindiveis e
sob os pressupostos previstos em lei, de medidas de natureza cautelar ou

antecipatéria de tutela.

Segundo essa Lei desde que preenchidos os pressupostos legais sao

cabiveis, portanto, medidas de natureza cautelar ou antecipatoria da tutela.

Entende-se cabivel a medida cautelar quando, por exemplo, se quer
assegurar o éxito da tutela concedida com o arresto ou sequiestro do bem objeto da
demanda. E passivel de tutela antecipatéria o pedido de suspensao da decisao
rescindenda quando presentes os requisitos, restar claro o conluio das partes para

fraudar a lei.



CONCLUSAO

Ocorrendo o transito em julgado da sentenca, ou seja, ultrapassada a
possibilidade de interposicdo de recursos de uma determinada decisao definitiva de

mérito, é cabivel no prazo de dois anos, a agao rescisoria.

A acdo resciséria € uma acao de origem romana e que tem natureza
constitutiva negativa, pois, tem o fim de desconstituir ato jurisdicional de mérito,
vélido e eficaz, mas que apresenta algum dos vicios enumerados pela lei processual
civil.

Por meio dessa agdo, em regra, rescinde-se a decisdo proferida e
rechagada pela existéncia de vicios; e da-se novo julgamento a causa sobre a qual

tratava a decisao rescindida.

A propositura dessa acao, até entdo, ndo suspendia a execucdo da
sentenca rescindenda. A sentenca a qual se alegava eivada de vicios produziria

efeitos até que julgada procedente a acao rescisoria.

O entendimento era que a atribuicAo de efeito suspensivo a acao
rescisoéria, por conseguinte, a suspensao dos efeitos da sentencga rescindenda feriria

o0 principio da intangibilidade da coisa julgada.

No entanto, passou-se a vislumbrar situagbes em que proferida a
sentenca definitiva de mérito da agao resciséria, essa nao tinha mais utilidade para o
detentor do direito e autor da acdo, se vencedor. Operados todos os efeitos da
sentenga rescindenda, fatalmente ndo se poderia reverter grande parte deles, ndo

se podendo garantir as partes o retorno ao estado anterior.



A ineficacia da decisdo da agao rescisoria significava sua inutilidade como
instrumento criado a fim de impugnar sentenga transita em julgado, e ainda a

ineficiéncia do Estado por ndo prestar uma funcao jurisdicional adequada.

Em razéo disso, os operadores do direito, em sua minoria, comegaram a
defender o uso de medidas de urgéncia com o fito de resguardar a utilidade da

sentenca final da agéo rescisoria.

Primeiramente aplicava-se a medida cautelar para esse fim, apds, com a
introducdo da antecipacao da tutela no ordenamento processual civil, dela se valiam

para evitar ou fazer cessar danos ao direito da parte.

Muito se discutiu quanto a possibilidade de aplicagdo de uma ou outra
medida de urgéncia na acao rescisoria, até que a alteracado na legislacdo efetuada
pela recente Lei 11280/2006 dirimiu qualquer duvida, afirmando ser aplicavel

qualquer delas.

A aplicagdo da medida correta dependera do caso concreto sob analise.
Presentes os requisitos do artigo 273 do Cédigo Processual Civil aplicar-se-a a tutela
antecipada, concedendo a parte aquilo que so6 obteria, em tese, ao final do processo

com a sentenga de mérito.

J4, se manifestos os requisitos do perigo da demora e da fumaca do bom
direito, com o fito de assegurar o resultado Util do processo sera utilizada a medida

cautelar.
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